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EXAMEN DOCTRINAL. 


DE L'EFFET DES PAROMESSES DE VENTE. 
ÉTUDE SUR L'ARTICLE 4589 DU CODE CIVIL. 


Par M. GuiLLouanp, avocat, 
Professeur agrégé à La Faculté de droit de Caen. 


Peu d'articles dans le Code civil sont plus clairs en appa- 
rence, et en réalité plus difficiles à interpréter et plus incom- 
plets que l’article 1589, au titre de la Vente : « La promesse 
« de vente vaut vente, lorsqu'il y a consentement réciproque 
« des deux parties sur la chose et sur le prix. » 

Si nous nous en tenons au sens littéral, grammatical de 
ce texte, il en résulte que la promesse de vente et la vente 
produisent les mêmes effets, sont régies par les mêmes 
règles; il en résulte encore que toutes les promesses de 
vente ont la même valeur, qu'elles soient unilatérales ou 
synallagmatiques : « La promesse de vente vaut vente », dit 
le texte sans établir aucune distinction. 

Il y a cependant un mot dans l’article 1589 qui semble en 
restreincre la portée : il faut « le consentement réciproque 
des deux parties »; le texte ne paraît donc applicable qu'aux 
promesses qui contiennent des engagements bilatéraux, de 
chacune des parties envers l’autre, point à celles où l’une 
des parties seulement s’oblige. 

Mais que faut-il conclure de là? Les promesses unilatérales 
de vente ne sont-elles point reconnues par le Code civil? Ou, 
si elles sont permises, quels effets produisent-elles ? 

Ce qu'il y a de plus singulier, c’est que, lors de la rédac- 
tion du Code civil, personne ne paraîtavoir aperçu les diff- 
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cultés que le laconisme de l’article 1589 allait faire naître. 
L'article 4589 (art. 8 du projet) a été adopté sans discussion au 
Conseil d’État (séance du 30 frim. an XII). M. Portalis, en 
présentant le titre de la Vente au Corps législatif, se borne à 
dire pour expliquer l’article 1589 : « On trouve effectivement, 
« en pareil cas, tout ce qui est de la substance du contrat 
a de vente. » 

M. Faure, dans son rapport au Tribunat, est aussi laconi- 
que : « Si le contrat, au lieu de renfermer une vente, contient 
« une promesse de vente, la promesse a la même force que 
« la vente même, dès que les trois conditions se trouvent 
« réunies : la chose, le prix et le consentement. » 

Enfin M. Grenier, rapporteur du Tribunat devant le Corps 
législatif, justifie ainsi notre règle : « Il est un autre acte 
« qui renferme la vente et qui en a tous les effets, quoique 
« sous une dénomination différente, c’est la promesse de 
« vendre. L'usage en est aussi ancien que celui de la vente, 
a et il n’y avait aucun inconvénient à le conserver. Il est 
a bien entendu que la validité de la promesse de vendre, qui 
a ne peut avoir plus de faveur que la vente, à laquelle elle est 
« parfaitement assimilée, est soumise aux mêmes conditions 
« que celles de la vente. Cela résulte suffisamment de l’ar- 
« ticle 8. » (Fenet, t. XIV, p. 22, 115, 154 et 489.) 

Seul, le tribunal d'appel de Lyon s’est sérieusement préoc- 
cupé de l’article 1589; mais comme il n’en a parlé que 
pour le critiquer et pour proposer un contre-projet qui était 
le renversement du projet de la commission, ses observations 
ne peuvent nous éclairer sur le véritable sens de l’article 
1589. 

Voici, en effet, quelles étaient les observations du tribunal 
d’appel de Lyon (Fenet, t. IV, p. 181,182) : « C’est une maxime 
« constante dans le droit français, consacrée par la jurispru- 
« dence, que la promesse de vente n’est point une vente, et 
« n’oblige qu'à des dommages et intérêts ; le droit français 
« n’admet point les distinctions subtiles du droit romain 
« entre la dation et la non-dation d’arrhes. 

« Ce principe et cette jurisprudence sont fondés en raison 
« et en équité. 

« En fait de marchandises, si le vendeur avait eu le choix 
« en sa possession, s’il eût été sûr de pouvoir livrer, il aurait 
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« vendu; il ne se serait pas borné à promettre; mais dans 
« Pespoir de trouver, quelquefois de recevoir la chose qui lui 
est promise, il se contente de promettre : cependant il ne 
« trouve ou ne reçoit pas. 

« Il en est de même à l'égard d’un immeuble : un proprié- 

« taire a besoin de vendre, il y est déterminé; maisil 
« y a des conditions sur lesquelles on n’est pas parfaite- 
ment d'accord, il est des tiers qu'il doit consulter, avec 
lesquels il doit se concilier préalablement; il espère y par- 
venir, tout régler, tout aplanir : l’événemment trompe ses 
espérances. 
a Îl en est encore de même de l'acquéreur : dans l’inter- 
« valle, les fonds qu'il destinait à l’acquisition lui sont enle- 
«a vés, et par les circonstances, il est forcé de changer d’avis. 
a En ce cas, les uns et les autres ont prévu que le contrat 
pourrait ne pas être exécuté ; ils ont voulu ne s’assujettir 
qu’à des dommages; ils se sont contentés de pouvoir les 
« exiger : s'ils eussent voulu un contrat invariable, ils au- 
raient dressé un acte de vente formel; ils ne se seraient pas 
« contentés d’une promesse. ; 

« La vente et la promesse de vendre sont donc deux con- 
u trats différents... » 

Et, comme conclusion de ses observations, le tribunal de 
Lyon proposait la rédaction suivante : « La promesse de 
« vente ne vaut pas vente; chacun des contractanis est 
« maître de s’en départir. 

« Celui qui s’en départ est condamné à des dommages et 
« intérêts. 

« S'il y a eu des arrhes données, elles déterminent les 
« dommages. 

« Si celui qui les a données refuse d'exécuter, il les perd; 
« si le défaut d'exécution provient de celui qui les a reçues, 
« il est condamné à restituer le double. 

« S'il n’y a pas eu de dation d’arrhes, les dommages et 
« intérêts sont fixés par le tribunal compétent. » 

Ïl ne fut pas tenu compte de ces observations, et les articles 
8 et 9 du projet furent adoptés avec leur rédaction primitive : 
ce qui ressort toutefois de ces observations, suivies de l’adop- 
tion du projet, c’est qu’il est impossible de soutenir aujour- 
d’hui que les promesses de vente dont s'occupe l’article 
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1589 ne produisent que des dommages et intérêts. Cette 
théorie, soutenue par le tribunal de Lyon, avait pour for- 
mule « la promesse de vente ne vaut pas vente », et c’est la 
proposition contraire qui a été adoptée. 

Tel est le seul renseignement précis que nous fournissent 
les travaux préparatoires. | 


Les difficultés que l’article 1589 a fait naître peuvent se 
ramener à deux principales : quel est l’effet des promesses uni- 
latérales soit de vendre, soit d'acheter, au point de vue de la 
translation de propriété et au point de vue des risques? 

Quelle est la nature des promesses synallagmatiques de 
vendre ou d’acheter? produisent-elles réellement les consé- 
quences juridiques d’une vente pure et simple ? 

Étudions d’abord les promesses synallagmatiques, les seules 
dont semble parler le texte : puis nous rechercherons quels 
principes sont applicables aux promesses unilatérales. 


I 


Il est certain et admis par tous les auteurs que les pro- 
messes synallagmatiques de vendre sont valables; mais 
transfèrent-elles immédiatement la propriété de la chose 
vendue ? 

Cette question, très-discutée aujourd’hui encore entre les 
interprètes du Code, présente, au point de vue pratique, un 
grand intérêt : si l’on admet que la propriété est transférée du 
jour de la promesse, voici quels seront les résultats princi- 
paux de cette solution. 

I. Les risques passeront immédiatement sur la tête de 
l'acheteur. 

II. L'ancien propriétaire ne pourra plus ni aliéner la chose 
au profit d’un tiers, ni la grever de droits réels. 

HI. Si les parties s'entendent pour briser leur convention, 
ce ne sera pas une résolution, mais une revente qui interviendra 
entre elles, et elle donnera lieu à la perception d’un nouveau 
droit de mutation. 

IV. Si la promesse est relative à un immeuble, l’acquéreur 
devra faire transcrire l’acte d’où résulte la promesse. 


MM. Troplong (I, art. 1589, n° 1925 à 132), Marcadé (art. 
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1589, IV), Toullier (IX, 92) enseignent que la promesse de 
vente ne transfère pas la propriété, et qu'elle ne produit 
immédiatement qu’une obligation. 

Leur argument principal est un argument historique : la 
maxime de l’article 4589, disent-ils, n’est pas nouvelle. 

Elle avait fini par triompher dans notre ancien droit, après 
une lutte très-vive; mais voici uniquement quelle en était la 
portée. La promesse de vente valait vente : cela ne signifiait 
pas qu’elle transférait la propriété, aucun de nos anciens 
auteurs ne l’a soutenu, mais que, comme la vente, elle était 
obligatoire ct conduisait, non à des dommages-intérêts, mais 
à la translation de la propriété. 

« La promesse de vendre est effectivement une vente, 
« disait Danty, car elle est obligatoire de part et d'autre. » (De 
la preuve, additions sur le chapitre X, $& 2). 

« La promesse de vendre est une véritable vente, » écri- 
vait Boiceau en tête d’un chapitre; mais voici comment il 
expliquait cette formule : « Et quand à la maxime vulgaire 
« qui dit que l’on peut se départir d’un contrat qui n’est pas 
« encore parfait ni mis au net, elle ne peut être opposée : car 
« ceux-là se trompent qui croient que cette maxime a lieu 
« dans les conventions qui portent promesse de vendre, 
« louer, échanger, etc., et qu'il est permis de s’en repentir, 
« ce qui est entièrement faux : car ces sortes de contrats sont 
« parfaits entièrement, quoique, pour leur entière exécution, 
« ils requièrent un autre contrat. C’est pourquoi Bariole et 
«a Balde les appellent des contrats innommez, dans lesquels il 
« n’est pas permis de se repentir. » (De la preuve, ch. X, $ G.) 

Il convient même d'ajouter que, dans quelques provinces, 
on n’était pas allé aussi loin, et l’on avait admis que l’inexé- 
cution de la promesse de vente donnait seulement lieu à des 
dommages-intérêts. C’est cette dissidence qui explique les cri- 
tiques du tribunal d’appel de Lyon, mais ce tribunal allait trop 
loin lorsqu'il donnait comme « une maxime constante » de 
notre ancien droit que la promesse de vente n’est point une 
vente et ne donne lieu qu’à des dommages-intérèts : c'était 
la maxime contraire, l’opinion de Danty et de Boiceau qui 
avait prévalu dans la plupart des Parlements, notamment 
dans le Parlement de Paris. 

Sans doute on ne pouvait pas contraindre le vendeur à 


6 JURISPRUDENCE CIVILE. 


passer contrat, mais le jagement en tenait lieu et tranférait 
la propriété à l'acquéreur. 

La promesse de vente valait donc vente en ce sens qu'elle 
conduisait comme la vente à la translation de la propriété; 
mais il y avait une différence essentielle entre la vente et la 
simple promesse, la translation de propriété n'avait lieu, au 
cas de promesse, qu'après la réalisation du contrat ou le juge- 
ment qui en tenait lieu. C’est en ce sens que Boiceau disait 
que de pareils contrats « requératent, pour leur entière exécu- 
« {ton, un autre contra. 

Les rédacteurs du Code, en adoptant l’ancienne formule, 

n’ont point entendu en changer le sens : ainsi M. Portalis 
(rapport précité au Corps législatif) cite en note Cochin (VI, 
4, 160), et Cochin dans ce passage ne démontre qu’une chose, 
la force obligatoire de la promesse de vente. « … Îl a été 
« mille fois jugé, dit-il, qu'une promesse de passer contrat de 
« vente était obligatoire. » 
. M. Grenier (rapport précité au Tribunat) vient encore con- 
firmer ce sens de l’article 1589 en déclarant qu’on «a conserve » 
l’ancien usage de la promesse de vendre. Il n’y a donc aucune 
innovation apportée par le Code. 

« Et comment en effet, ajoute Marcadé, les principes de 
« la raison et de la justice auraient-ils permis qu’il en fût 
« autrement? Quand nous sommes convenus, moi de vous 
« vendre, vous de m'acheter tel domaine pour tel prix dans 
« deux ans, comment la loi viendrait-elle briser la convention 
« que nous avons faite, quoiqu'elle n’ait assurément rien de 
« contraire à l’ordre pubiic, et, de plus. y substituer violem- 
« ment et contre notre volonté une convention toute diffé- 
« rente? Comment, quand nous sommes convenus de ne faire 
« que dans deux ans, en 1852, le contrat de vente en ques- 
« tion, la loi viendrait-elle nous dire qu'elle se moque de 
« notre volonté, et qu’elle tient ce contrat pour déjà fait par 
« la simple promesse de 4850 ? C’est manifestement impossi- 
« ble... » 


Malgré ces objections, dont nous ne nions pas la valeur, 
nous croyons que la propriété est immédiatement transférée 
par la promesse synallagmatique de vente. 

Observons, d’abord, ue cette interprétation est la seule 
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qui tienne compte du texte de l'article 4589 : la promesse de 
vente vaut vente, Cela veut dire apparemment que la promesse 
de vente a la même valeur que la vente, produit les mêmes 
effets, crée au profit de l’acquéreur un droit aussi énergique. 
Dans le système opposé, voici comment il faudrait compléter 
le texte de l’article 4589 : « La promesse de vente vaut vente, 
« mais elle ne produit aucun des effets de la vente, ni quant à la 
« franslation de propriété, ni quant aux risques de la chose 
a vendue. » 

C'est-à-dire que la promesse de vente ne vaut pas vente du 
tout. Il est bien difficile d'admettre que le législateur se soit 
mépris à ce point, et ait dit précisément le contraire de ce 
qu'il voulait dire. | 

L’objection la plus grave en apparence, c’est l’objection 
historique : il est certain, et nous Je reconnaissons nous- 
même, que la promesse synallagmatique de vente n'a jamais 
transféré la propriété dans notre ancien droit, et que l’unique 
question discutée à celte époque, c'était la question de 
savoir si elle était obligatoire, ou si son inexécution devait 
seulement donner licu à des dommages-intérêts. 

Mais que faut-il conclure de là? Rien absolument, et wici 
pourquoi : Dans notre ancien droit, les contrats n'étaient pas 
par eux-mêmes translatifs de propriété; il fallait en outre la 
tradition; elle s’effectuait, il est vrai, dans le dernier état, par 
une simple déclaration dans l'acte authentique d’aliénation, 
mais elle n’en demeurait pas moins une condition essentielle 
de la translation de propriété, et, si la clause de tradition 
avait été omise, la propriété n’était pas tranférée. (V. M. Huc, 
Du transfert de la propriété, TX, VII.) 

Comme on ne pouvait, dans une promesse de vente, insé- 
rer la clause de tradition, puisque la tradition emporte 
désaisissement actuel, et que la promesse « a besoin d’un 
« autre contrat pour son exécution », jamais les promesses 
n'étaient translatives de propriété : il leur manquait l’élé- 
ment essentiel, la tradition. 

Néanmoins il était vrai de dire qu’elles avaient la même 
valeur que la vente, puisque la vente, par elle seule, ne 
transférait pas la propriété : seulement on n'ajoutait pas à 
la promesse de vente la clause ordinaire dans les actes 
authentiques de vente, la clause de désaisine-saisine, ct 
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c’est l’absence de cette clause qui empêchait le transfert de 
propriété. Mais il n’y avait aucune différence entre l’effet de 
la promesse et l’effet naturel de la vente : chacun de ces deux 
actes constituait par lui-même, non un modus adquirendi 
dominti, mais un fitulus ad adquirendum. 

Survient le Code civil qui modifie complétement l'effet des 
conventions : désormais toute convention qui a pour but de 
transférer la propriété la transfère directement et immédia- 
tement, par elle-même et sans le secours de la tradition 
(art. 711, 1138, 1583); désormais la vente est translative de 
propriété. 

Les rédacteurs du Code civil avaient le choix entre deux 
_ Systèmes : ils pouvaient maintenir à la promesse de vente 
son ancien eflet, déclarer que dans le droit nouveau comme 
dans l’ancien droit elle ne transférait pas la propriété, mais 
créait seulement entre les parties une obligation. Alors il 
fallait adopter pour la rédaction de l’article 4589 une formule 
à peu près semblable à celle-ci .: « La promesse de vente ne 
« vaut pas vente : elle crée seulement entre les parties des 
« obligations réciproques ». 

Le Code pouvait, au contraire, mettre sur la même ligne la 
vente et la promesse de vente, leur attribuer les mêmes 
effets, c’est-à-dire faire ce qu'avait fait le droit coutumier : 
seulement, les effets de la vente étaient changés, les elfets de 
la promesse allaient changer en même temps, et l’article 741 
formerait la règle dans les deux cas. Puisqu’il y a obligation 
de transférer la propriété dans la simple promesse, il ÿ a 
translation de propriété. 

N'est-ce pas cette dernière idée qui a triomphé? Non-seu- 
lement la rédaction de l’article 4589 le prouve, mais encore 
les rapports précités de MM. Faure et Grenier : M. Faure 
déclare que « la promesse a la même force que la vente même, » 
et M. Grenier ajoute que la promesse est « parfaitement asst- 
« milée à la vente ». 

Où donc est le motif de douter? Devons-nous nous arrêter 
à l’objection de Marcadé, que ce serait substituer à la con- 
vention des parties une convention toute différente? Mais 
c'est précisément au système de Marcadé que nous pour- 
rions adresser ce reproche : Paul promct à Pierre de lui ven- 
dre la maison A, et Pierre accepte. Le lendemain de cette 
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promesse sérieusement faite et sérieusement acceptée, rédi- 
gée par écrit, Paul vend à Jacques cette même maison. Dans 
le système de Marcadé, cette seconde vente sera valable, 
sauf une question de dommages-intérêts à débattre entre 
Pierre et Paul, si d’ailleurs Paul est solvable; s’il ne l’est pas, 
Pierre est complétement désarmé ! 

C'est-à-dire qu’en présence d’un engagement sérieux, des- 
tiné dans la pensée des parties à produire effet, le législateur 
aurait « brisé la convention » en autorisant le vendeur à 
disposer une seconde fois de ce qu'il avait déjà vendu! 

Un pareil système, qui était nécessaire avec l’ancienne 
théorie sur le rôle de la tradition dans les contrats, ne pou- 
vait être adopté par le législateur nouveau : du moment où 
il admettait le principe que la propriété peut être tranférée 
par l'effet des obligations, il ne devait pas faire d’exceptions 
pour les promesses de vente. S’il avait introduit une pareille 
exception, que rien ne justifiait, il aurait rendu illusoires les 
promesses de vente : elles n’auraient été qu’un piége pour les 
parties, et il aurait mieux valu les supprimer. (Sic MM. Aubry 
et Rau, IV, $ 349, texte et note 7; Larombière, Obligations, 
art 1338, n° 41 ; Duranton, XVI, 51 ; Huc, Du transfert de la 
propriété, p. 81-90; Duvergier, I, n° 424. — Bastia, 28 juin 
1849 ; Sirey, 1850, II, 257). 

M. Duvergier, tout en adoptant cette théoric, y apporte 
une restriction : si la promesse de vente est faite avec l’indi- 
cation d’un délai, Je promets de tendre dans deux ans, la pro- 
priété ne sera transférée, dit-il, et les risques ne passeront 
sur la tête de l’acheteur qu’à l'expiration du terme. 

Nous ne pouvons admettre cette restriction : si la promesse 
de vente est placée sur le même rang que la vente, si c’est 
une obligation comme une autre, il faut appliquer les prin- 
cipes ordinaires sur les effets du terme, qui « ne suspend 
« point l'engagement, mais en diffère seulement l’exécution » 
(Art. 1185.) 

Ajoutons qu'une pareille restriction détruirait le principe 
lui-même, car toute promesse de vente est nécessairement 
à terme, que le terme soit ou non exprimé : c’est précisé- 
ment là ce qui caractérise la promesse de vente, c’est une 
vente à terme, dans laquelle seule l’exécution du contrat est 
retardée. 
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Que le terme dans lequel la promesse devra être réalisée 
soit ou non stipulé, il y a donc toujours transfert de pro- 
priété immédiat, et par là même transfert des risques : il 
ne pourrait y avoir d'exception que pour les risques, s’il appa- 
raissait par les clauses de l’acte que les parties ont voulu les 
laisser à la charge du vendeur jusqu’à l’arrivée du terme. 
Mais ce serait là un effet de la convention, et non un effet légal 
du terme dans la promesse de vente. (Sic Aubry et Rau, loc. 
cit., texte et note 8; Larombière, op. cif., art. 1138, n° 42.) 

Concluons donc : 1° que l’acte contenant la promesse synal- 
lagmatique devra être transcrit (sic Mourlon, De la trans- 
cription, I, n° 38); 

2° Que toute hypothèque, toute aliénation postérieure à la 
transcription de la promesse sera inopposable à l'acquéreur; 

3° Que si les parties conviennent d’annuler leur promesse, 
il y aura entre elles un nouveau contrat de vente, une rétro- 
cession, avec tous les effets qui y sont attachés; 

4° Que si la chose périt ou se détériore depuis le jour de 
la promesse, c’est pour le compte de l’acheteur. 

Il est à peine besoin de faire remarquer que ces effets, que 
nous attribuons à la promesse synallagmalique, n’existeront 
que si tous les éléments nécessaires à la perfection du contrat 
de vente lui-même sont réunis, la chose, le prix, le consente- 
ment : c'est ce qui résulte du texte même de l’article 1589! : 
« lorsqu'il y a consentement réciproque des deux parties sur 
« la chose et sur le prix »; ce qu'ont déclaré expressément 
MM. Faure et Grenier (V. rapports cités plus haut), et ce qui 
résulte aussi des principes généraux sur les contrats : il ne 
peut y avoir contrat si les parties ne sont pas d’accord sur les 
éléments essentiels, constitutifs du contrat. Dès lors si le prix 
n'est pas fixé et que les parties n'aient pas indiqué comment 
et par qui il serait fixé, la promesse sera nulle, conformément 
aux articles 4591-1592. 

Quant à la preuve de la promesse, elle se fera comme la 
preuve de la vente elle-même, à laquelle, selon nous, elle doit 
être complétement assimilée (M. Grenier, eod. loc.). 

Si l’on admet ce système, l’unique reproche qu’on puisse 
faire aux rédacteurs du Code, en ce qui concerne les pro- 
messes synallagmatiques, ce n’est pas d’avoir adopté dans 
l’article 1589 une formule obscure ou inexacte; leur formule 
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est claire et exacte : c’est d’avoir emprunté à l’ancien droit 
une maxime à laquelle ils allaient donner un sens nouveau, 
par suite des modifications apportées à l’effet des obligations. 
L'emploi des mêmes mots avec un sens différent devait faire 
naître des controverses, et nous venons de voir qu’elles n’ont 
pas manqué : il eût été facile de les éviter en ajoutant quel- 
ques mots à l’article 1589, par exemple en empruntant la 
formule de l’article 1583 : « La promesse de vente vaut vente, 
« et la propriété est acquise de droit entre les parties lorsqu'il 
a y a consentement réciproque sur la chose et sur. le prix. » 


11 


Pothier, qui n’a parlé nulle part de promesses synallagma- 
tioues de vendre, traite au contraire des promesses wnrlaté- 
rales de vendre et d'acheter, et les définit avec sa clarté 
habituelle : 

« Une promesse de vendre est ne convention par laquelle 
« quelqu'un s’oblige envers un autre de lui vendre une chose. 

« Par exemple, si dans le contrat de vente que je vous ai 
« fait de ma bibliothèque, il y a cette clause que je m'oblige 
« de vous vendre aussi les tablettes, si elle vous conviennent 
« et si vous voulez les acheter, cette clause renferme une 
e promesse de vous vendre les tablettes. 

« 11 y a une grande différence entre la promesse de vendre 
« et la vente même. Celui qui vous promet de vous vendre 
a une chose ne la vend pas encore; il contracte seulement 
« l'obligation de vous la vendre lorsque vous le requerrez. » 
(Traité du contrat de vente, n° 476.) 

a De même qu’on peut faire une promesse de vendre qui 
« ne soit pas un contrat de vente, on peut faire aussi une 
«a promesse d’acheter.… Par exemple, si, étant sur le point 
« d'acheter un château tout meublé, j'ai une convention 
a avec le revendeur, qui a fait l’estimation des meubles 
« qui y sont, par laquelle il s'engage envers moi de m’acheter 
« dans l’année tous les meubles que je ne voudrai pas gar- 
« der au prix de 2 sous pour livre au-dessous de l’estima- 
« tion qui en a été faite, cette convention ne renferme pas 
« un contrat de vente, mais une simple promesse d’acheter 
« que me fait le revendeur. Il n’y a que lui qui s’oblige 
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« envers moi; je ne contracte aucune obligation, je suis le 
« maître de conserver tout, et de ne rien vendre des meu- 
« bles qui sont dans le château, et même d’en disposer envers 
« d’autres personnes. » (N° 489-490.) 

A côté de ces promesses unilatérales de vendre ou d’a- 
cheter, dont parle Pothier, et dans lesquelles existe un enga- 
gement, une obligation unilatérale, il y a la simple pollicita- 
tion, l'offre non encore suivie d'acceptation, qui en diffère 
complétement. J'écris à Pierre : « Je vous vendrai tel im- 
« meuble dans deux ans, au prix de 10,000 francs, si vous 
« le voulez. » C’est une simple pollicitation, et tant que 
Pierre n’a pas répondu, il n’y a qu’une offre que je suis 
toujours maître de rétracter, sans m’exposer à des dom- 
mages-intérêts. 

Sur ce point tous les autenrs sont unanimes. 

Mais si Pierre répond qu'il prend acte de mon offre et 
qu'il verra s’il doit l’accepter, il y a promesse unilatérale, 
sur les effets de laquelle on est loin d’être d’accord. 

Pothier nous dit que dans la pratique, bien que la ques- 
tion fût discutée, on avait admis que la partie qui refusait 
d’exécuter la promesse de vente pouvait y être contrainte 
par sentence, et que la sentence valait contrat de vente. 
La solution devait être la même pour la promesse d’acheter, 
quoique Pothier ne le dise pas, mais les motifs qu'il donne 
sont applicables aux deux sortes de promesses. Il ne s’agit, 
en effet, ni dans un cas ni dans l’autre, « d’un fait extérieur 
« et corporel de la personne du débiteur », et, en outre, 
cette opinion est « plus conforme à la fidélité qui doit régner 
a entre les hommes pour l’accomplissement de leurs pro- 
(«(« messes )». 

Jamais, du reste, dans l’ancien droit, les promesses uni- 
latérales n’ont transféré la propriété : cela est évident, 
puisque ni la promesse synallagmatique ni la vente ne pro- 
duisaient par elles-mêmes cet effet. 

Quelles conséquences juridiques entraînent-elles sous le 
Code civil ? | 

M. Merlin (Rép., v VENTE, $ 7, n° 5, et Quest., v° PRro- 
MESSE DE VENTE) et plusieurs arrêts (notamment Lyon, 27 juin 
1832; Sirey, 1833, 2, 285, et Angers, 27 août 1839; Dalloz, 
1830, 2, 74) décident qu’une pareille promesse n’est pas va- 
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lable, par ce motif que l’article 14389 ne reconnaît comme 
obligatoires que les promesses contenant un engagement 
réciproque. 

Il faut, croyons-nous, rejeter sans hésiter cette opinion. 
Elle est d’abord absolument contraire aux précédents histo- 
riques : on n’a jamais douté, dans notre ancien droit, de la 
valeur des promesses unilatérales, et la seule question dis- 
cutée était de savoir si, au cas d’inexécution, on devait se 
borner à demander des dommages-intérêts ou si l’on pouvait 
conclure à l'exécution du contrat. 

Cette solution ne serait pas moins contraire aux principes 
généraux des obligations : un engagement unilatéral n’est 
pas moins valable qu’une obligation synallagmatique, et la 
loi ne peut pas, lorsqu'une des parties a voulu s’engager en- 
vers l’autre. effacer l'obligation sous le prétexte qu’elle ne 
serait pas réciproque. 

On objecte l’article 1589 : tout ce qui résulte de ce texte, 
c'est que seules les promesses synallagmatiques valent vente. 
Mais que valent les promesses unilatérales? L'article 4589 
n’en parle pas, et laisse ce point sous l’empire des principes 
généraux en malière d'obligations. (Sic MM. Aubry et Rau, 55, 
349, texte, et note 9; Troplong, De la vente, I, n° 416; Duver- 
gier, 1, 422; Demolombe, XXV, n* 325 et 327. — Paris, 
26 août 1847; Sirey, 48, II, 161. — Bordeaux, 17 août 1848; 
Sirey, 48, II, 641.— Cassation, 22 janvier 1868; Sirey, 68, I, 
293.) 

Comme conséquence de la validité des promesses unilaté- 
rales, il faut les déclarer cessibles, et autoriser celui auquel 
la promesse est faite à en céder le bénéfice à un tiers, s’il le 
juge convenable. Le contraire a été jugé par un arrêt de la 
Cour de Paris de juin 1847 (rapporté par M. Ballot, /evue 
étrangère, 1847, p. 764), mais cette solution nous paraît inad- 
missible. Pour qu’un droit puisse faire l’objet d’une cession, 
deux conditions seulement sont requises : la première, que 
le droit soit né, que le lien soit formé entre le cédant et le 
tiers obligé; la seconde, que le droit cédé soit un droit pécu- 
niaire, n’ayant rien de personnel et pouvant dès lors faire 
l'objet d’une cession. 

Qu'il y ait eu un lien de droit dès le jour de la promesse 
unilatérale, c’est ce que nous venons de démontrer : le pro- 
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mettant est obligé comme il le serait dans un contrat par- 
fait, seulement celui auquel la promesse est faite n’est pas 
lié; il y a engagement unilatéral, mais il y a engagement. 

D'un autre côté, la promesse de vente n’a rien de person- 
nel à celui auquel elle est faite : qu'importe à Pierre de rece- 
voir son prix de Paul ou de Jacques? Concluons donc que 
rien ne s’oppose à ce que la promesse puisse faire l’objet 
d’une cession. (Sic M. Ballot, op. et loc. cit.) 

Les promesses unilatérales de vente sont valables, disons- 
nous; mais quel est leur effet? Transfèrent-elles la propriété? 
Si elles ne la transfèrent pas, peuvent-elles conduire à l’exé- 
cution du contrat, ou doivent-elles se résoudre en des domma- 
ges et intérêts, au eas d’inexécution par l’une des parties ? 

D'après M. Mourlon {7ranscription, 1, p. 92 et suiv.), il faut 
distinguer entre les promesses de vendre et les promesses 
d’acheter : les promesses d’acheter ne constituent jamais 
qu’une créance de l’acheteur contre le propriétaire ; maïs la 


promesse de vendre équivaut à une vente conditionnelle, et une 


fois acceptée par l'acquéreur, elle opère translation de pro- 
priété à son profit du jour de la promesse, à laquelle l’accep- 
tation remonte rétroactivement. {Sie MM. Duranton, XVI, 
53; Ballot, Revue étrangère, 1848, p. 114; Larombière, op. 
cit., art. 1138, n° 13.) 

Les motifs donnés par ces différents auteurs pour arriver 
à leurs solutions ne sont pas les mêmes : ainsi M. Larom- 
bière pense que l’article 1589 tranche la question; M. Mourlon 
estime, au contraire, que « le Code n'ayant traité nulle part 
« des promesses unilatérales de vendre ou d'acheter, les 
« questions qui se rattachent à cette matière ne se peuvent 
s résoudre qu'à l’aide des règles par lesquelles se gouver- 
« nent les conventions en général ». 

En dehors du texte de l’article 1589, si diversement inter- 
prété, il y a un motif que donnent tous les défenseurs de 
cette théorie : ils invoquent l'intention des parties, qui ont 
voulu faire un contrat sérieux, définitif, subordonné seule- 
ment à l’acceptation de l’acquéreur, et ce serait dénaturer le 
contrat que d'y voir seulement une créance. Il y a quelque 
chose de plus, un droit réel constitué sous condition, droit 
auquel aucun acte ultérieur ne peut porter atteinte. Et, 
comme conséquence logique de ce système, M. Mourlon con- 
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clut que les actes contenant des promesses unilatérales de 
vendre devront être transcrits, pour être opposables aux tiers. 

Ce système méconnaît, selon nous, les principes essentiels 
des contrats. 

Écartons d’abord l’article 1589, qui ne s’occupe point des 
promesses unilatérales : cela résulte du texte même de cet 
arlicle : « lorsqu'il y a consentement réciproque des deux 
« parties sur la chose et sur le prix ». Ces expressions signifient 
que les deux parties sont d'accord, l’une pour promettre de 
vendre, l’autre pour promettre d'acheter : sinon, en quoi con- 
sisterait la réciprocité? 

Les travaux préparatoires complètent la démonstration : 
« La promesse a la même force que la vente, disait M. Faure, 
« dès que les trois conditions se trouvent réunies, la chose, 
« le prix, le consentement. » (V. rapport cité plus haut.) Et 
M. Grenier s’exprime de la même façon : « La validité de la 
« promesse est, dit-il, soumise aux mêmes conditions que 
« celles de la vente. » 

Les rédacteurs du Code ne se sont donc occupés, au titre 
De la vente, que des promesses synallagmatiques, et il faut 
reconnaitre, avec M. Mourlon, que les principes généraux 
peuvent seuls nous servir à déterminer l'effet des promesses 
unilatérales, | 

Or, pour qu’il y ait translation de propriété, même condi- 
üionnelle, il faut qu'il y ait contrat translatif de propriété ;' 
contrat, c’est-à-dire convention, duorum pluriumve in idem 
placitum consensus, et ce qui nous manque, c'est précisément 
ce consensus, cet accord sans lequel il n’y a ni convention ni 
contrat. Le propriétaire consent à vendre, mais le prétendu 
acquéreur ne s’engage à rien : il se réserve d'accepter ou de 
pe pas accepter la vente, et se borne à prendre acte de l'offre. 

ll y a une convention parfaite, sous une condition protes- 
tative de la part du stipulant, dit M. Larombière : convention! 
Mais il faut au moins deux volontés qui se rencontrent pour 
qu’il y ait convention : 

n Sicuti convenire dicuntur, qui ex diversis locis in unum 
« loeum colliguntur, et veniunt, ia et qui ex diversis animi 
« moltbus in unum consenliunf, id est, in unam sententiam 
« decurrunt. » (L. 4, 3, De pactis, ff. IL. XIV.) 

Ici l'accord des volontés n’est pas fait : il y a encore divers: 
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animi motus; l'acquéreur n’accepte pas encore la proposition 
du vendeur. Il n’y a donc qu’une déclaration de volonté du 
vendeur, déclaration qui tient état, qui engendre certains 
effets juridiques, maïs qui ne peut point transférer la propriété. 

Concluons donc que la promesse de vente unilatérale n’a 
pas besoin d’être transcrite, pas plus que la promesse d’ache- 
ter; car fût-elle transcrite, elle ne serait pas pour cela oppo- 
sable aux tiers. Si dans l'intervalle de la promesse à la réali- 
sation le promettant hypothèque, aliène au profit d’un tiers, 
l’hypothèque et l’aliénation seront valables, sauf à l'acquéreur 
espéré à obtenir des dommages et intérêts de son vendeur. 
Enfin, si la chose périt ou se détériore dans le même inter- 
valle, les risques seront pour le compte du vendeur (Aubry 
et Rau, loc. cit., texte et notes 411 et 12; Troplong, I, 419; 
Duvergier, I, 123. — Caen, 9 mars 1866; Sirey, 1866, II, 276. 
— Cassation, 20 janvier 1862, Sirey, 1862, I, 706. — /d., 
14 mars 1860, Sirey, 1860, I, 740). 

Si la promesse unilatérale de vendre ou d’acheter ne trans- 
fère pas la propriété, donne-t-elle du moins à celui auquel 
elle est faite le droit de contraindre le promettant à passer 
contrat ? | 

Non, dit un arrêt d'Amiens (24 août 1839; Sirey, 1843, Il, 
403) : il s’agit là d’une obligation de faire, qui en cas d’inexé- 
cution se résout en des dommages et intérêts (art. 4142). 

L'opinion qui a triomphé affirme, au contraire, avec 
Pothier, que celui auquel la promesse a été faite peut con- 
traindre le promettant à lui passer acte de vente (MM. Aubry 
et Rau, loc. cit. texte et note 10; Demolombe, XXV, 326; 
Amiens, 16 juin 4841 : Sirey, 1844, IT, 263. — Caen, 9 mars 
1866, Sirey, 1866, IT, 276), et nous comprenons difficilement 
comment la question a pu être controversée : il ne s’agit pas 
en effet de contraindre le promettant à accomplir une obli- 
gation de faire, plus ou moins personnelle; il s’agit de faire 
exécuter un contrat parfait, à l'exécution duquel le mauvais 
vouloir du promettant ne peut le soustraire. 

Précisons le fait : il y a eu d’abord promesse unilatérale 
de vendre ou d’acheter, promesse dans laquelle ont été indi- 
qués le prix de la vente et l'identité de la chose vendue. Puis 
celui auquel la promesse a été faite l’accepte, et déclare qu'il 
consent à acheter ou à vendre aux conditions de la promesse, 
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Désormais, il y a vente parfaite, trrévocable; les deux volon.. 
tés dont la réunion était nécessaire pour la formation du 
contrat se sont rencontrées, et l’action qui sera intentée contre 
le promettant n’aura qu'un but, poursuivre l’exécution du 
contrat, faire condamner le promettant à livrer la chose, si 
c'est une promesse de vente, à en prendre livraison et à payer 
le prix, si c’est une promesse d’acheter. 

En vertu de quels principes le promettant pourrait-il se 
dégager des liens du contrat? Ce n'est pas un fait qu’on lui 
demande, c’est une action fondée soit sur l’article 4604, soit 
sur les articles 1650 et suivants que l’on intente : dans le pre- 
mier cas, l'acquéreur se fera autoriser à prendre possession 
de l’immeuble ou du meuble qui lui appartient; dans le 
second, le vendeur aura le droit de poursuivre le payement 
du prix et de déposer l’objet vendu et dont l’acquéreur refuse 
de prendre livraison dans les mains d’un tiers qui sera désigné 
par le jugement. Mais dans aucun cas l’article 4142 ne pourra 
être invoqué : la propriété de l’objet vendu est transférée inter 
partes et il ne reste plus qu'à poursuivre l’exécution d’un 
contrat de vente ordinaire, dans les termes du droit commun. 

Si la chose périt ou se détériore dans l'intervalle de la pro- 
messe à l’acception, les risques seront pour le propriétaire, 
c’est-à-dire pour le promettant, s’il s’agit d’une promesse de 
vente, pour celui auquel la promesse est faite, s’il s’agit d’une 
promesse d'acheter. 

Le motif en est que le contrat de vente n’existe que du 
jour où les deux consentements se sont rencontrés : com- 
ment pourrait-on faire supporter les risques à un acheteur 
qui n’a pas encore déclaré qu’il consentait à acheter ou au- 
quel le propriétaire n’a pas dit qu’il consentait à vendre? II 
n’y a entre lui et la chose vendue aucun lien de droit, il ne 
peut donc à aucun titre être chargé des risques de cette 
chose, qui lui est étrangère. 

Que l’on n'objecte pas la rétroactivité de la condition : il 
faut, pour que la condition rétroagisse, qu'il y ait réellement 
condition, c’est-à-dire contrat parfait subordonné à un évé- 
nement futur et incertain, et ici il n’y a pas de contrat à 
l’origine, il n'y a qu'une obligation unilatérale. La fiction de 
la rétroactivité ne peut aller jusqu’à supposer existant un 


élément essentiel du contrat qui n'existait pas au début : ce 
1Y. 2 
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n’est que du jour où apparaitra le consentement de l’autre 
partie que sera formé le contrat et que les risques courront 
pour l'acquéreur. 

Mais, à partir de ce moment, c’est pour l'acquéreur seul que 
la chose périrait ou se détériorerait : il est propriétaire par 
application de l’article 1583. | 


La théorie des promesses de vente non accompagnées 
d'arrbes peut donc, selon nous, se résumer en deux idées 
simples : 

L Le Code assimile complétement la promesse synallagma- 
tique à la vente. 

IT. La promesse unilatérale crée immédiatement un lien de 
droit ; elle transfère la propriété entre les parties du jour où 
il y a engagement réciproque de chacune d’elles, 

Mais il est regrettable que ces principes n'aient pas été plus 
nettement formulés dans l’article 1589. L. GUILLOUARD. 


MODIFICATION DES ARTIOLES 337 ET 360 DU CODE D'INSTRUCTION 
GRIMINELLE. 


Par M. R. GOxsE, avocat au Conseil d’État et à ja Cour de cassation. 


Dans sa séance du 95 juin 1874, l’Assemblée nationale a 
décidé qu’il serait passé à une seconde délibération sur la 
proposition de M. Parent, ayant pour but de modifier l’ar- 
ticle 337 du Code d'instruction criminelle, et sur celle de la 
commission concluant à la modification de l’article 360. 

L'opinion publique et les jurisconsultes eux-mêmes se 
sont émus parfois de certaines condamnations correction- 
nelles succédant à des acquittements prononcés en Cours 
d’assises. Ce désaccord entre des décisions judiciaires éga- 
lement souveraines avait-il pour cause une imperfection 
ou une interprétation erronée de notre législation crimi- 
nelle ? Toujours est-il que ces contrariétés, au moins appa- 
rentes, pouvaient paraître le résultat d’un choquant antago- 
nisme entre des juridictions diverses. Le projet de loi 
actuellement soumis à l’Assemblée a pour but de mettre un 
terme légal à une fâcheuse pratique. 
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L'ancien adage non bis in idem est aujourd’hui un principe 
incontesté. Cette maxime, dans ses termes concis mais un 
peu vagues, tirée des lois romaines par les légistes, s’est, 
dans notre anciènne jurisprudence, progressivement éclaircie 
et constamment affirmée : le même fait ne peut donner lieu 
à plusieurs poursuites successives; toute accusation doit 
être définitivement purgée par la décision intervenue. Exa- 
miné dans sa généralité théorique, ce principe ne parait 
soulever aucune objection. Des considérations d'humanité 
et d'ordre public se réunissent pour en faire une des bases 
nécessaires de toute organisation pénale. Il ne constitue, 
d’ailleurs, qu’une application spéciale du principe plus géné- 
ral consacrant l’autorité de la chose jugée. 

Toutefois, si l’on entre dans l’étude des cas particuliers, 
si l’on cherche à combiner le principe avec les prescriptions 
de la procédure criminelle et les conditions exigées pour 
qu'il y ait autorité de chose jugée, les difficultés se présen- 
tent. D'après l’article 1351 du Code civil qui ne fait que for- 
muler une règle essentielle, la présomption légale résultant 
de la chose jugée n’a lieu qu'à l’égard de ce qui fait l’objet du 
jugement. C’est à raison de cette identité d'objet nécessaire 
à l’autorité de la chose jugée que la portée de l’article 360 a 
pu paraître douteuse, que les conditions de son applica- 
tion ont été controversées et qu’il a paru nécessaire de re- 
courir à une innovation législative. Les décisions rendues 
par les tribunaux correctionnels ou de simple police sont 
soigneusement motivées; ce qu'elles décident ressort nette- 
ment de leur texte et embrasse toutes les faces du débat; 
elles forment par cela même un obstacle à toute poursuite 
nouvelle, à toute condamnation contradictoire. Il en est au- 
trement d’un verdict émané du jury; la nature des questions 
posées, le laconisme des réponses ont pour résultat de limi- 
ter l’objet de ia décision et de rendre incertain ce qui est 
réellement jugé. 

Dans notre ancien droit, comme en droit romain, plu- 
sieurs causes faisaient échec à l'application de la règle non 
bis in idem. Certaines difficultés provenaient de la multipli- 
cité et de l’organisation particulière des juridictions. On se 
préoccupail également des conditions exigées pour la rece- 
vabilité de l'exception de chose jugée. D’après le droit civil, 
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ces conditions sont au nombre de trois : l'identité de de- 
mande, l’identité de cause et l'identité de parties. Au cri- 
minel, la nécessité de l’identité de cause subsiste incontesta- 
blement. La cause de la poursuite, c'est [le fait matériel 
incriminé, et l’on ne pourra valablement repousser une 
poursuite nouvelle si elle ne se fonde sur le même fait déjà 
jugé. Pour les deux autres conditions, l’organisation des 
procédures et des juridictions doit avoir pour but d’en dis- 
penser, et c’est précisément ce qui est laconiquement ex- 
primé par les mots non bts in idem. 

La condition de l'identité de parties a disparu par suite . 
de l’institution du ministère public qui agit au nom et dans 
l'intérêt de la société de telle sorte que la chose jugée à son 
égard est jugée vis-à-vis de tous. Malgré le système des accu- 
sations privées, les Romains avaient reconnu que l’on ne 
pouvait maintenir en droit criminel la règle du droit civil, 
et ils avaient restreint à des cas déterminés la faculté pour 
les intéressés de poursuivre une action criminelle sur laquelle 
il avait déjà été statué. Notre ancienne jurisprudence, tout 
en appliquant d’abord les lois romaines, fut amenée par la 
création du ministère public, ainsi qu’en témoignent Ayrault 
({nst. jud., II, 1" partie, n° 25) et Denisart (Rép., t. 1, p. 441), 
a repousser en matière criminelle la condition de l'identité 
de parties. 

En ce qui concerne l'identité de demande, l'application 
de la règle du droit civil sur ce point aurait pour consé- 
quence d’autoriser la poursuite successive des divers crimes 
ou délits pouvant naître d’un même fait matériel. D’après les 
lois romaines, les actions multiples étaient autorisées, mais 
on en vint à exiger qu'elles fussent comprises dans la même 
poursuite (L. 9, au Code, De accusationibus). Dans l’ancien droit 
français, bien que les règles du droit pénal s’inspirassent des 
textes romains, le droit de plainte pour délit nouveau déri- 
vant du même fait paraît avoir été reconnu. Pour l’appli- 
cation de notre Code d’instruction criminelle, il faut dis- 
tinguer et signaler la difficulté qu'a fait naître l’insiitution 
du jury. 

En matière correctionnelle ou de simple police, le juge 
est tenu d'examiner ensemble les diverses qualifications 
dont le fait est susceptible; il ne doit prononcer le relaxe 
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que si ce fait n’est pas imputable au prévenu ou neconstitue 
ni crime, ni délit, ni contravention (art. 191 et 193 C. 
d’inst. crim.). Cette compétence étendue rend impossible 
toute poursuite ultérieure à raison du même fait autrement 
qualifié. Alors même que l’acte de poursuite ne vise qu’un 
délit déterminé, toutes les qualifications que comporte le fait, 
sont soulevées et implicitement comprises dans la demande; 
elles sont en conséquence toutes également purgées par la 
décision intervenue sur le fond, 

Il n’en est pas de même s’il s'agit d’un arrêt rendu par 
une Cour d’assises. La maxime non bis in idem n’est plus alors 
appliquée par une jurisprudence désormais fixée qu'avec 
une importante restriction. On admet que l’acquittement 
prononcé ne fait pas obstacle à une seconde poursuite fondée 
sur une qualification nouvelle du fait déjà apprécié par le 
jury. Les jurés ne peuvent répondre qu'aux questions qui 
leur sont posées; leur compétence est limitée et leurs déci- 
sions ne peuvent avoir pour effet de purger des accusations 
qui ne leur ont pas été déférées. Interrogés sur une culpabi- 
lité d’infanticide, ils n’ont pu statuer ni directement ni in- 
directement sur une inculpation d’homicide par imprudence 
qui ne leur était pas soumise. 

La question se complique encore de la forme même du 
verdict. Exprimée laconiquement sur une question générale 
qui comprend à la fois tous les éléments de la criminalité, la 
réponse du jury manque essentiellement de précision. On ne 
peut reconnaître si c’est l’existence du fait matériel, la par- 
ticipation de l’accusé à ce fait, l'élément intentionnel ou ja 
qualification proposée que vise la décision négative. Ainsi 
non-seulement le jugement par jurés ne peut valoir que 
pour l’accusation débattue, maïs encore l’objet même de ce 
jugement est incertain, et cette incertitude s'oppose à ce 
que tous les effets de la règle appliquée en matière correc- 
tionnelle puissent y être attachés. Contre une seconde pour- 
suite, on ne pourra invoquer une décision qui peut être di- 
versement entendue. | 

Ce sont ces considérations qui ont amené M. le procureur 
général Merlin (Rép., v° Non bis in idem) à soutenir que l’ac- 
quittement prononcé par une Cour d’assises n'’entraînait 
chose jugée que pour la qualification même soumise au jury. 
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La Cour de cassation a suivi constamment cette doctrine et 
elle l’a nettement formulée dans nombre d’arrêts et spécia- 
lement dans ceux des 22 novembre 1816 et 25 novembre 1841. 

Des protestations persistantes n’ont toutefois cessé de se 
produire. M. le procureur général Dupin les a appuyées de 
s& parole devant les chambres réunies, lors de l’arrêt de 
4841. M. le président Faustin Hélie (Traité de l’inst. crim., 
2e éd., n° 1010 et suiv.) n’a pas moins énergiquement com- 
battu la jurisprudence adoptée. 

La Constitution de 1791, dans son article 5, s’exprime 
ainsi : « Tout homme acquitté par un jury légal ne pourra 
« plus être repris ni accusé à raison du même fait.» La loi 
du 16 septembre 1794, titre VIII, art. 3, le Code du 3 bru- 
maire an IV, art. 496, reproduisent la même disposition. 
L’article 360 du Code d'instruction criminelle répète : « Toute 
« personne acquittée légalement ne pourra plus être reprise 
« ni accusée à raison du même fait. » Les termes identiques 
de ces diverses dispositions ne doivent-ils pas nécessaire- 
ment être identiquement entendus? Or il n’était pas dou- 
teux, sous l’empire des dispositions du Code de brumaire, 
qu'après un acquittement aux assises, aucune nouvelle qua- 
lhfication ne pouvait donner lieu à une nouvelle poursuite. 
Les expressions le même fait étaient interprétées comme 
désignant le même fait matériel, et l’article 426 ancien était 
appliqué en ce sens qu’il prohibait toute nouvelle accusation 
fondée sur ce fait. Comment l’article 360 qui le reproduit 
aurait-il une portée différente ? 

L'examen de la procédure suivie pour le verdict avant le 
Code d'instruction criminelle et depuis ce Code, permet 
d’écarter cet argument dont la gravité parait tout d’abord 
frappante. D’après le Code de brumaire reproduisant le sys- 
tème de la loi du 16 septembre 1791, la compétence du jury 
était générale, et ses réponses se formulaient avec une pré-. 
cision qu'elles ont perdue. Les arlicles 373, 374, 377 et 380 
étaient ainsi coneus : 

« 373. Le président, au nom ct de l’avis du tribunal, pose 
« toutes Îles questions qui résultent tant de l’acte d’accusa- 
« tion que des débats et que les jurés doivent décider, — 
« 374. La première question tend essentiellement à savoir 
« si le fait qui forme l’objet de l'accusation est constant ou 
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« non; la seconde, si l’accusé est ou non convaincu de l'avoir 
« commis Ou d’y avoir coopéré. Viennent ensuite les ques- 
« tions qui sur la moralité du fait et le plus ou moins de 
a gravité du délit résultent de l’acte d'accusation, de la dé- 
« fense de l'accusé ou du débat. Le président les pose dans 
« l’ordre dans lequel les jurés doivent en délibérer, en com- 
« mençant par les plus favorables à l’accusé. — 377. 11 ne 
« peut être posé aucune question complexe. — 380. Toute 
« contravention aux règles prescrites par les articles … 373, 
« 374, 371 emporte nullité. » 

De l’ensemble de ces articles, il résultait que toutes les 
qualifications, devaient àpeine de nullité, être soumises au 
jury. Il était donc nécessaire d’en conclure que l’acquitte- 
ment intervenu faisait obstacle à toute poursuite ultérieure, 
Ainsi que l’exprime l'arrêt du 20 novembre 1816, l’article 374 
avait cet effet que « l’inexécution de l'obligation imposée 
« aux présidents des tribunaux criminels devait profiter à 
« l'accusé et qu’il en sortait nécessairement en sa faveur la 
«a présomption légale qu'il n’était pas coupable du fait de 
« l’acte d'accusation, sous quelque rapport qu'il pût être 
«a considéré. » Dans ces conditions, il en devait être des 
décisions des Cours d’assises comme de celles rendues au 
correctionnel. Tous les rapports du fait incriminé avec la loi 
pénale avaient dû être soumis à l’appréciation du jury; la 
poursuite était épuisée; il n’y avait nul motif de se préoe- 
cuper de la condition d'identité de demande et de restreindre 
l'application de la règle non bis èn idem. 

Ce qui ajoutait encore à l’autorité des verdicts rendus 
conformément à l’article 374 du Code de brumaire, c'était 
l'interdiction des questions complexes et la division des ré- 
ponses sur chacun des éléments de l'accusation; fait maté- 
riel, participation de l’aceusé, moralité du fait, nature de 
l'infraction, sur chacun de ces points, la pensée des jurés 
s’exprimait en pleine liberté et avec toute l’exactitude dési- 
rable. Bien que non motivées, les décisions ne comportaient 
aucune ambiguïté. La certitude sur l’objet de chose jugée 
eût suffi dans nombre de €ças pour faire obstacle par elle 
seule aux poursuites ultérieures. Si l’on suppose en effet une 
réponse négative sur l’existence du fait matériel ou la par- 
ticipation de l’accusé, on ne conçoit pas aisément qu'une 
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condamnation contradictoire eût pu être sollicitée alors 
même que d’autres motifs juridiques ne l’eussent pas rendue 
impossible. 

Le système du Code de brumaire, bien que comportant une 
certaine complication, avait ainsi cet avantage considérable 
d'amener une solution définitive et précise. Il n’a cependant 
pas été maintenu par notre Code d'instruction criminelle de 
1808. Les articles 373, 374, 371 et 380 ont disparu pour faire 
place aux articles 337, 338 et 339. « 337. La question résul- 
a tant de l’acte d’accusation sera posée en ces termes: « L’ac- 
« cusé est-il coupable d’avoir commis tel meurtre, tel vol 
« ou tel autre crime, avec toutes les circonstances comprises 
« dans l’acte d’accusation? » — 338. S’il résulte des débats 
« une ou plusieurs circonstances aggravantes, non mention- 
« nées dans l’acte d’accusation, le président ajoutera la 
« question suivante : « L’accusé a-t-il commis le crime 
« avec telle ou telle circonstance. » — 339. Lorsque l’ac- 
a cusé aura proposé pour excuse un fait admis comme tel 
‘ « par la loi, le président devra, à peine de nullité, poser la 
« question ainsi qu’il suit : « Tel fait est-il constant ? » 

La différence de ces textes avec les articles du Code de 
brumaire justifie les considérants de l’arrêt du 25 novembre 
4841, qui déclarent « qu'aujourd'hui, lorsque les jurés ne 
« sont interrogés que sur le résumé de l’acte d’accusation et 
« sur la qualification du fait auquel il se rapporte, l’acquit- 
« tement prononcé en faveur de l’accusé ne peut être étendu 
« au delà du fait énoncé dans l'acte d'accusation et de la 
« qualification qui lui a été donnée; — D'où il suit que la 
« déclaration de non-culpabilité d’un accusé d’homicide 
« volontaire ne préjuge ni la non-existence de l’homicide, 
« ni la non-culpabilité de l'accusé relativement à la préven- 
« tion d’homicide involontaire. » 

Sans doute l’article 360 n’a pas été modifié dans ses 
termes, mais il l’a été dans sa portée. La combinaison né- 
cessaire de ses dispositions avec les autres articles du Code 
d'instruction criminelle n’en permet plus la même interpré- 
tation. Si l’on prétend qu'il doit encore avoir cet effet d’in- 
terdire toute nouvelle inculpation, on arrive à ce résultat 
d'attribuer à une décision une autorité qui dépasse son objet 
certain et la question même qui était en litige. Il y aurait là 


PROJET DE LOI SUR LES ART. 937 ET 960 C. INST. CR. 25 


une anomalie qui ne pourrait être admise qu’en présence 
d’un texte formel. | 

Les arguments accessoires ne peuvent modifier le principe 
général sur lequel s’appuie la jurisprudence. On reconnait, il 
est vrai, au président des assises la faculté de poser, comme 
résultant des débats, telle question subsidiaire qui serait une 
modification de la qualification primitive relevée dans l'acte 
d'accusation. Mais il n’y a là qu’une faculté, et la loi ne lui 
impose à cet égard aucune obligation. La compétence du jury 
ne comprend donc pas nécessairement toutes les inculpations 
possibles; il dépend du président de la limiter ou de l’éten- 
dre. S'il se contente de suivre les prescriptions de l’article 
337, il n’aura mis dans le débat, comme il en avait le droit, 
qu'un des rapports sous lesquels le fait matériel peut être 
envisagé. La conséquence logique sera de restreindre l'effet 
de la décision à ce qui en a seul fait l’objet. 

Contrairement à ces conclusions, on invoque encore des 
considérations générales dont la valeur ne saurait être déniée; 
les décisions du jury doivent être inviolables; est-il possible 
de sonder les consciences pour savoir si c’est le fait lui-même 
ouseulement l'élément intentionnel de:l’accusation qui a paru 
non justifié ? S'il faut interpréter la décision, pourquoi adop- 
ter de préférence l'interprétation contraire à l’accusé? Une 
contradiction possible doit suffire pour interdire toute pour- 
suite nouvelle; il est contraire au principe de l'autorité de 
la chose jugée, dont l’application en matière criminelle tient 
à l’ordre public lui-même, de voir un accusé sous le coup 
d’incessantes menaces, poursuivi de juridiction en juri- 
diction. 

Il est impossible de méconnaître que ces arguments ne 
fassent vivement ressortir les inconvénients que présentent 
les poursuites successives. Il semble toutefois qu’ils mettent 
plutôt en évidence l’imperfection du système adopté par le 
Code actuel qu'ils ne combattent efficacement les consé- 
quences que la jurisprudence a déduites de ce système. Sans 
doutc il convient de donner aux décisions rendues au crimi- 
nel, à celles émanées du jury non moins qu'aux autres, un 
effet définitif; il faut éviter les contradictions même appa- 
rentes qui peuvent porter atteinte à la dignité de la justice; 
il importe de rendre aussi large que possible l'application de 
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la maxime non bis in idem. Ce sont là les conditions de toute 
législation criminelle bien ordonnée. Mais si l’examen jari- 
dique de la loi amène à reconnaître que la jurisprudence 
adoptée en consacre une saine application, la conséquence 
des réflexions qui précèdent doit être qu’une réforme légiska- 
tive est nécessaire pour faire disparaître ce que les disposi- 
tions actuelles peuvent présenter de fâcheux. 

Pour arriver à ce but, il ne sera pas nécessaire d’innover, 
il suffira de revenir aux dispositions du Code de brumaire 
an IV. Telle à été la pensée de M. Parent, lorsqu'il a rédigé 
la proposition actuellement soumise à l’Assemblée nationale. 
Le titre lui-même porte : « Retour aux principes du Code 
« de brumaire an IV. » Il proposait en conséquence de modi- 
fier ainsi l’article 337 : « Le président, de l’avis de la Cour, 
« posera en outre au jury toutes les questions qui pourraient 
« faire déterminer par lui le plus ou moins de gravité en 
« fait de l'accusation, quand même les circonstances ainsi 
« présentées changeraïent le caractère du délit résultant deu 
« fait posé dans l’acte d'accusation. Il ne peut être posé au- 
« cune question complexe ou sur des faits qui ne seraient 
« pas portés dans l’accusation, quelles que soient les dépo- 
« sitions des témoins, mais les jurés peuvent être interrogés 
« Sur une ou plusieurs circonstances non mentionnées dans 
« l'acte d'accusation, quand même elles changeraient le 
« caractère du délit résultant du fait qui y est mcriminé. Le 
« tout à peine de nullité. » C'était rétabhr, dans une autre 
forme, les prescriptions du Code de brumaire en consacrant 
ces deux points, l'obligation, à peine de nullité, de sou- 
mettre toutes les qualifications au jury et l'interdiction des 
questions complexes. Le rapporteur de la commission d’i- 
niative, M. Lenoël, en concluant à la prise en considération, 
exprimait l’opinion que la rédaction proposée pourrait être 
modifiée. La formule même des articles 374 et 377 du Code 
de brumaire, dont la netteté paraît plus saisissante, eût pu 
être introduite sans faire naître aucune antinomie. 

M. Parent n’a proposé aucune modification de l’article 36Q 
C’est qu’en effet la portée de cet article, ainsi qu’on a pu te 
voir plus haut, dépend moins de ses termes que du principe 
général relatif à la compétence du jury. Ce principe modifié, 
la conséquence juridique en découle nécessairement. Dès que 
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le débat aux assises et la décision qui le suit doivent néces- 
sairement embrasser toutes les qualifications du fait, l’effet 
de la chose jugée devient général et absolu et la disposition 
de l’article 360 est forcément ramenée à l'application en 
vigueur sous l'empire du Code de brumaire. 

La commission chargée, après la prise en considération, 
d'examiner le projet de loi, tout en cherchant à atteindre pra- 
tiquement le même but, n’a pas suivi la même voie juridique. 
Écartant toute modification à l’article 337, elle se borne à 
ajouter quelques mots à l’article 360 qui serait ainsi rédigé : 
« Toute personne accusée légalement ne pourra plus être 
« reprise ou accusée à raison du même fait, ce fait füt-1l 
« autrement qualifié. » 

Le résultat principal que poursuivait l’auteur de la propo- 
sition est ainsi obtenu; les poursuites réitérées seront suppri- 
mées. Mais il est permis de se demander si l’abandon des 
dispositions du Code de brumaïre auxquelles on proposait de 
faire retour est complétement justifié. 

}} importe tout d’abord de séparer les deux prescriptions 
principales des anciennes dispositions. L'article 377, en inter- 
disant les questions complexes, astreignait, il est vrai, à poser 
ao jury un plus grand nombre de questions. Mais cet incon- 
vénient de formes était amplement compensé par la clarté et 
Ja sincérité de la décision. Tandis que l'article 337 actuel 
oblige à faire à une question trop générale une réponse obs- 
cure, les articles antérieurs donnaient aux jurés un moyen 
assuré de mettre au jour leur pensée tout entière et d’appré- 
cier successivement les points du débat. Cette multiplicité 
des réponses était plus apparente que réelle, car il devait 
souvent advenir que les premières rendaient inutiles l’examen 
des questions subsidiaires. Le jury interrogé divisément 
sur une accusation d’infanticide ou d’homicide volontaire, 
faits qui dans la pratique ont le plus souvent donné lieu 
à des condamnations correctionnelles subséquentes, était 
interrogé tout d’abord sur l'existence même du fait matériel 
et sur la part prise par l'accusé à ce fait. Lorsque sur l’une 
de ces questions la réponse était négative, non-seulement 
Finculpation de meurtre, mais aussi celle d'homicide par 
imprudence disparaissaient. Au contraire, à la question posée 
conformément à l’article 337 : X... est-il coupable d'avoir 
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donné volontairement la mort? la réponse : Non, n'apporte 
aucune solution concluante. L’homicide par imprudence peut 
encore être relevé sans contradiction nécessaire, et si les jurés 
doivent statuer sur ce point, on devra poser une question 
subsidiaire pour déterminer le sens exact de la première 
réponse. 

Quoi qu’il en soit, il y a là plutôt une question de procédure 
dont les avantages et les inconvénients peuvent être diverse- 
ment appréciés; ce qui constituait dans le Code de brumaire 
l'élément nécessaire, c'était l'obligation imposée au président 
des assises de poser au jury toutes les questions. C'était là 
la base juridique de sa compétence et par suite de l’autorité 
définitive attachée à ses décisions. 

Le savant rapporteur de la commission, M. Berthauld, 
se refuse à entrer dans l’examen des controverses et de la 
jurisprudence relative à l’article 360; mais la proposkion 
qu'il adopte n’en est pas moins la condamnation législative 
de cette jurisprudence. Il en laisse subsister les fondements 
juridiques tout en supprimant ce qui en était considéré 
comme la conséquence nécessaire. Consacrée par la loi, la 
nouvelle disposition sera inattaquable, maïs sera-t-elle en 
harmonie avec les autres dispositions du Code d'instruction 
criminelle? Au nom des principes sur l’autorité de la chose 
jugée, il sera permis de penser qu'il est excessif de faire 
produire à une décision des effets qui dépassent l’objet 
même de cette décision. Interrogés uniquement sur le crime, 
les jurés n’ont pas nécessairement méconnu le délit, et ce- 
pendant ils seront supposés l'avoir écarté. Quels que soient 
les différents aspects dont une inculpation soit susceptible, 
s'il doit êlre statué par un même verdict, n'est-il pas lo- 
gique d’ordonner que tous ces aspects devront être simul- 
tanément examinés? 

En fait, sans nul doute, les cas où cette anomalie serait 
choquante seront peu fréquents. Par la faculté discrétionnaire 
qui lui est laissée, le président devient le juge souverain 
de la qualification; l'impossibilité de poursuivre à nouveau 
l'accusé aura cet effet qu’il usera de la faculté de poser des 
questions subsidiaires presque toutes les fois que le débat le 
comportera. Il n’en restera pas moins en droit, un désaccord 
entre l’article 337 qui restreint les points que doit décider 
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le jury et l’article 360 nouveau qui étendra l'effet du verdict 
à toutes les qualifications. 

Quel sont les motifs qui ont amené les membres de la com- 
mission, très-compétents en ces matières, à écarter la proposi- 
tion primitive de M. Parent et les prescriptions silogiquement 
agencées de la loi de brumaire? Le rapport nous les fait con- 
naître. Ce serait imposer aux présidents des assises une 
obligation dangereuse que les astreindre à soumettre au jury 
une série de questions pouvant égarer son attention et sa 
conscience. Le pouvoir facultatif laissé au président suffit 
pour que les qualifications nouvelles résultant réellement des 
débats soient posées aux jurés. On pourrait craindre que la 
question subsidiaire ne fût un secours offert à la mollesse, à 
la complaisance bienveillante des jurés. La latitude laissée au 
président permet de leur éviter cette tentation. 

Ces considérations d'ordre public n’ont rien à voir avec les 
objections doctrinales que fait naître la proposition de la 
commission. Pour y répondrecomplétement, il faudrait sortir 
du cadre de cet examen spécialement juridique. L'institution 
du jury est heureusement tellement passée dans nos mœurs 
qu’il n’est plus nécessaire de la défendre. Son fonctionne- 
ment régulier depuis près d’un siècle suffit pour montrer 
qu’elle ne mérite ni la méfiance ni la défaveur. Convient-il, 
en confiant aux jurés les intérêts sociaux les plus graves, de 
les emprisonner dans des formules qui enlèvent à leurs appré- 
ciations la liberté et l'indépendance? Est-il sage de les placer 
sciemment dans l’alternative d’une répression qui leur paraît 
excessive ou d’un acquittement contraire à leurs convictions ? 
Déjà soit en admettant les circonstances atténuantes, soit en 
écartant les circonstances aggravantes, le jury peut modifier 
les accusations et les répressions. L'exercice de ce powwoir 
a-t-il jamais compromis les intérêts de la sécurité publique ? 
L'obligation de soulever simultanément les qualifications 
diverses, c’est le respect de la conscience du jury, c’est la 
garantie de la sincérité de ses décisions. Il était donc à tous 
les points de vue préférable d'adopter avec M. Parent le 
retour au Code de brumaire. 

Les conséquences qui découlaient naturellement du peu de 
confiance que la commission avait manifestée dans les lumiè- 
res et la fermeté du jury n’ont pas tardé à se produire. Lors 
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de la première délibération, le 25 juin dernier, un membre 
de l’Assemblée, M. Dupont, s’en est fait un appui pour com- 
battre la proposition de la commission elle-même. Le résul- 
tat en serait, d’après l’orateur, l’énervement de la répression. 
as Le jury n'hésiterait pas souvent, pour mettre sa con- 
« science d’accord avec ses sentiments d'humanité, à accepter 
« l'hypothèse la plus favorable, et au grand scandale de l’opi- 
a nion publique ainsi qu’au grand préjudice de la répression, 
a à déclarer le meurtre involontaire en présence d’un assas- 
« sinat parfaitement caractérisé. » Sans relever l’expression 
de meurtre involontaire peu compatible avec la définition 
de l’article 295 du Code pénal, n'est-il pas vrai que c'est 
l'institution même du jury qui est ici battue en brèche? Si 
un semblable danger était à craindre, s’il suffisait d'ouvrir 
une porte aux jurés pour qu’ils échappent aux devoirs qui 
leur incombent, ce ne serait pas le maintien des articles 337 
ou 360 qu’il faudrait demander, ce serait la suppression du 
jury. 

Les deux autres arguments développés dans le même sens 
ne résistent pas à un examen rapide: il faut éviter de faire vio- 
lence à la conscience du magistrat et d’instituer le président 
réformateur des décisions de la chambre d'accusation. En 
premier lieu, il n’est pas juste de prétendre que la loi, en tra- 
çant au magistrat son rôle, fasse jamais violence à sa con- 
science. En quoi la recherche des questions résultant des 
débats et leur position aux jurés peuvent-elles impliquer 
une violence? Il paraitra plutôt difficile de concilier cette 
impartialité supérieure, qui est le premier devoir du prési- 
dent, avec la fonction qui consisterait à retenir certaines 
questions et à assurer les intérêts d’une répression même 
légitime? En second lieu, les décisions des chambres d’ac- 
cusation n’ont pas un caractère absolument définitif. Les 
débats, l'audition des témoins contraignent chaque jour les 
présidents agissant en vertu de leur pouvoir discrétionnaire, 
à les modifier par des questions subsidiaires. 

M. Réné Brice, en répondant à M. Dupont, s’est attaché à 
faire ressortir les contradictions fâcheuses qui se produisent 
trop fréquemment; il a rappelé divers cas des annales judi- 
ciaires où les faits, objet de l’acquittement du jury, n’a- 
vaient pu être frappés correctionnellement dans l'intérêt 
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d’une répression qui paraissait nécessaire que par une 
méconnaissance formelle des circonstances constantes et du 
sens moralement certain du verdict. M. le garde des sceaux, 
en très-peu de mots, s’est prononcé contre la proposition. Il 
pe s'est pas opposé toutefois à une seconde délibération qui 
a été décidée. 

En examinant les inconvénients du système actuel, M. Du- 
pont s'est uniquement préoccupé des soupçons fâcheux qui 
planeraient parfois sur le ministère public intentant une 
poursuite nouvelle comme pour obtenir une sorte de revan- 
che. C’est peut-être à juste titre qu’il tient peu de compte 
de cet élément accessoire. Mais il a négligé et passé sous 
silence la raison même de la proposition de M. Parent, la 
nécessité de revenir à cette règle tutélaire de toute justice 
que méconnaît l’action publique lorsqu'elle ménage aux in- 
culpés une série de luttes judiciaires. 

Le rapport de la commission avait pris là son point de 
départ : on y trouve résumées les raisons qui doivent être le 
pivot de cette discussion. «On ne saurait méconnaître que le 
a principe qu'une poursuite criminelle suivie d’acquittement 
« est exclusive d’une poursuite ultérieure à raison du même 
« fait autrement qualifié, se recommande par un caractère 
« de modération et d'humanité. 

a La société qui demande compte d’un fait à un agent ne 
« doit-elle pas savoir, au moins au moment où elle réclame 
« une condamnation, en vertu de quel texte elle entend l’ob- 
« tenir? Si le fait comporte plusieurs incriminations, la 
« société ne doit-elle pas être en mesure de les soumettre 
« toutes en même temps au juge compétent pour les appré- 
« cier? Ne semble-t-il pas contraire à l’équité que la société 
« püût se réserver une succession d'épreuves judiciaires pour 
«a multiplier les chances défavorables à l’accusé ? 

« Ÿ eût-il exagération à dire que l’accusateur, qui n'obéit 
« qu'à l'intérêt social, et l’accusé dominé par l'intérêt de sa 
« défense personnelle, doivent être traités sur le pied d’une 
« égalité absolue, qu'il faudrait au moins admettre que la 
« répression doit se concilier avec les tempéraments que la 
« conscience publique réclame? Or ne paraîitrait-il pas ex- 
+ cessif de n’accepter le jugement qui décharge un accusé 
a d’une poursuite que sous la réserve d’en intenter de nou- 
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« velles avec la seule condition de les présenter sous un aspect 
« nouveau? Le succès de la défense, l’échec de l’accusation 
« n'auraient jamais, à ce compte, qu'un caractère provisoire, 
« tant que le prescription n’apporterait pas de terme au re- 
« nouvellement de la lutte. L'action répressive serait-elle 
« compromise parce qu’elle serait astreinte à réunir tous ses 
« moyens, toutes ses ressources, tous ses efforts dans un seul 
« et définitif débat? » 

La maxime non bis in idem, fondée sur ces considérations, 
s’est, depuis une succession de siècles, constamment et pro- 
gressivement affirmée; elle a écarté peu à peu les restric- 
tions dont elle était entourée. Aujourd’hui, sur un point im- 
portant, mais unique, notre législation en mutile encore 
l'application. Le moment ne saurait tarder où disparaîtra 
cette dernière atteinte à un principe essentiellement bien- 
faisant. Il doit suffire pour y parvenir de mettre en lumière, 
suivant une heureuse expression de M. Faustin Hélie, « le 
« principe de justice qui respire sous le principe de procé- 
a dure ». R. GONSE. 


DU CARACTÈRE LÉGAL DES PERSONNES 


L\ 
AUXQUELLES L'ÉTAT CONFIE L'ENSEIGNEMENT PUBLIC. 
Par M, REYERCHON, avocat général à la Cour de cassation. 


I. Quel est, sous le régime actuel de la liberté d’enseigne- 
ment, le caractère légal des personnes auxquelles l’État 
confie l’enseignement public, c’est-à-dire auxquelles il remet 
la portion de ce service qu'il s’est réservée à côté de la 
liberté de l’enseignement privé ? Ces personnes peuvent-elles 
et doivent-elles être rangées dans la catégorie des déposi- 
taires de l’autorité publique, ou tout au moins être considé- 
rées comme agissant dans un caractère public? 

Cette question, dont on pressent immédiatement l’impor- 
tance, peut se présenter sous des aspects fort divers. Elle a 
été récemment agitée à propos de l’application des articles 3 
et 4 de la loi du 45 avril 1871 sur la presse, aux termes des- 
quels, en cas d’imputation contre les dépositaires ou agents 
de l'autorité publique, à l’occasion de faits relatifs à leurs fonc- 


CORPS ENSEIGNANT. —— CARACTÈRE LÉCAL. 33 


tions, ou contre toute personne ayant agi dans un caractère 
public, à l’occasion de ces actes, la preuve de la vérité des faits 
diffamatoires peut être faite devant le jury, et l’action civile 
résultant de ces imputations ne peut, en thèse générale, 
être poursuivie séparément de l’action publique. 

Le tribunal civil de Montpellier, par un jugement du 8 f6- 
vrier 1873, avait dit : 

« Attendu .….. que l’on ne peut nier que le service de 
l'instruction primaire ne soit un service d’un intérêt géné- 
ral; que d’ailleurs ceux qui en sont chargés, à titre d’ins- 
tituteurs communaux publics, sont évidemment investis 
d'un mandat d’autorité publique, puisque, aux termes des 
articles 31 et suivants de la loi du 45 mars 4850, les insti- 
tuteurs sont en général choisis par le conseil municipal 
sur une liste d'admissibilité dressée par le conseil dépar- 
temental de l'instruction publique; qu’ils recevaient, aux 
termes de ladite loi, l'institution du ministère, attribution 
que la loi a depuis transférée aux préfets, et enfin un trai- 
tement auquel concourent la commune, le département 
et l'État; que l’instituteur communal public réunit donc 
toutes les conditions qui constituent la personne revêtue 
d’un caractère public dans le sens des lois de 1819 et de 
1871; | 

« Attendu, au surplus, que le législateur lui-même a qua- 
lifié les instituteurs communaux de fonctionnaires de l’en- 
seignement; que c’est en effet sous cette dénomination 
collective que les a compris l’article 4 de la loi du 9 juin 
1853, qui a créé pour eux le droit à la pension de retraite, 
et que la même qualification leur a été donnée dans plu- 
sieurs documents officiels; 

« Attendu qu’il résulte des motifs qui viennent d’être dé- 
duits que la preuve des faits imputés était admissible, etc. » 

Mais, sur l'appel, la Cour de Montpellier, par arrêt du 
14 juillet 1873, a réformé ce jugement dans les termes sui- 
vants : 

« Attendu que le directeur et les maitres adjoints de la 
commune de Lodève se plaignent d’avoir été diffamés, au 
point de vue de l'administration de leur établissement, dans 
un article signé Arrazat, publié dans le numéro du 21 oc- 
tobre 1872 du journal la Aépublique, qui s'imprime à Mont- 
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pellier, et demandent la réparation du préjudice souffert, par 
application de l’article 4382 du Code civil, portant que tout 
fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage, 
oblige celui par la faute duquel il est commis à le réparer; 
— Attendu que le tribunal s’est déclaré incompétent sur le 
fondement que, s'agissant de faits imputés par la voie de la 
presse à des personnes qui les auraient commis dans un Ca- 
ractère public, l’action civile ne pouvait être poursuivie sé- 
parément de l’action publique et devait nécessairement être 
soumise à l’appréciation du jury; — Attendu qu'il s’agit, 
dès lors, d'examiner, en l’état, si le directeur et les maîtres 
adjoints d’une école chrétienne communale ont un caractère 
public, et de préciser surtout ce qu'il faut entendre par 
ces mots : « Caractère public » ; 

« Attendu que, si l’article 2 de la loi du 45 avril 18714 saisit 
les tribunaux correctionnels de la connaissance des délits 
de diffamation et d’injures publiques concernant les parti- 
culiers, l’article 3 autorise, en cas d’imputation contre les 
dépositaires ou agents de l’autorité publique, à l’occasion de 
faits relatifs à leurs fonctions, ou contre toute personne 
ayant agi dans un caractère public, à l’occasion de ces actes, 
la preuve devant le jury de la vérité des faits diffamatoires, 
l'article 4 décide enfin que l’action-civile résultant des délits 
à l’occasion desquels la preuve est permise, ne sera point 
poursuivie séparément de l’action publique; — Attendu 
qu'il résulte de ces dispositions législatives que, lorsque l’im- 
putation dés faits diffamatoires n’est point dirigée contre les 
dépositaires ou agents de l'autorité publique, mais contre 
de simples particuliers, la juridiction compétente est la juri- 
diction correctionnelle; l’action civile peut, dans ce cas, 
être appréciée séparément de l'action publique; il n'ya 
d'exception ou de dérogation à cette règle que pour le cas 
où le simple particulier (toute personne) a été diffamé à l’oc- 
casion de faits qu’il a commis dans un caractère public; il 
ne suffit pas qu'il y ait un fait intéressant le public, 1l faut 
encore que ce fait ait été accompli dans un caractère public, 
ou bien que la personne à laquelle on l’impute l'ait commis 
en agissant avec un caractère public; — Attendu que le 
caractère public, qui n’est pas permanent, peut être tempo- 
rairement ou pour quelque affaire spéciale l’apanage d’une 
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personne; mais pour être temporaire, il ne doit pas moins 
être constaté : car c’est par lui et à cause de lui sculement 
que le fait incriminé change de juridiction, et passe de la 
juridiction correctionnelle à celle de la Cour d'assises ; or, 
Je caractère public n’est autre chose que l’exercice à un titre 
quelconque de l’autorité publique; ceux-là seuls peuvent en 
être considérés comme les dépositaires ou les agents qui, par 
délégation médiate ou immédiate du gouvernement,exercent 
dans un intérêt public une portion de son autorité ou font 
exécuter ses ordres ; 

« Attendu que la mission toute temperaire d’un directeur 
ou d’un maitre adjoint d’une école chrétienne municipale 
ne saurait leur imprimer, pour le temps qu’ils l’accomplis- 
sent, ce caractère public; — Attendu que, si cette mission 
les consacre à un service public, elle ne se manifeste par 
aucun acte de l'autorité publique, et elle ne les rend à aucun 
titre les délégués médiats ou immédiats du gouvernement; 
ils sont agréés par l'autorité préfectorale, mais ils n’agissent | 
pas en son nom : ils ressortent d’une autorité toute spiri- 
tuelle, qui est celle de leur supérieur; et leurs services, 
quelque publics et utiles qu’ils puissent être, ne sauraient 
leur imprimer un caractère public, puisque c’est bien moins 
au nom de la puissance publique que par dévouement à leur 
congrégation et sous l'empire du sentiment du devoir qu'ils 
les accomplissent; 

« Attendu que l’on invoque vainement, dans une préoc- 
cupation trop grande pour la nature du service public, cette 
maxime souvent répétée, que la vie publique appartient à 
tous : les actes de la vie publique appartiennent certaine- 
ment à tous, à une condition essentielle : c’est qu’ils ne soient 
pas seulement du domaine de la vie publique, mais encore 
qu'ils aient été faits avec un caractère public. Des actes de 
l'électeur, du juré, du témoin, de l'expert cornmis par la 
justice, du ministre des cultes, de l’administrateur des hos- 
pices, etc., appartiennent certainement à la vie publique, 
. mais il n’a jamais été dit qu'ils fussent, au point de vue ju- 
diciaire qui nous occupe, le domaine de tous; il y a une 
condition essentielle qui manque, c’est d’avoir été accom- 
plis dans un caractère public; 

« Attendu que, rendant hommage à ce principe, on'a pré- 
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tendu enfin que le directeur d’une école congréganiste mu- 
niCipale était, de par la loi et par les circulaires ministérielles 
qui en sont le commentaire le plus autorisé, un véritable 
fonctionnaire public, en ajoutant toutefois que ce fonction- 
naire public appartenait à un ordre particulier de fonction- 
naires, celui des fonctionnaires de l’enseignement;— Aitendu 
que la loi ne donne nulle part aux instituteurs congréga- 
nistes, directeurs d’une école municipale, la qualité de fonc- 
tionnaires. Quant aux circulaires du ministère de l’instruc- 
tion publique, il y en a une, en elfet, celle du 18 avril 1854, 
où l’on s'occupe à ce point de vue des instituteurs congréga- 
nistes chargés d’une école publique, mais elle ne peut être 
invoquée, car il yest dit; 

« Il a été reconnu, relativement aux instituteurs et insli- 
« tutrices, membres des corporations religieuses, que leur 
« assimilation à des fonctionnaires publics ne pouvait être 
« admise en principe, et qu’ils ne tombaient pas, dès lors, 
«a sous l'empire d’une loi faite uniquement pour rémunérer 
« les services de ces fonctionnaires. » La question à décider 
avait trait à l'application de la loi sur les pensions de retraite 
aux instituteurs, membres des corporations religieuses ; 

« Réformant, dit que le tribunal de Montpellier avait été 
compétemment saisi, etc... D 

Un pourvoi en cassation a été formé contre cet arrêt; mais 
la chambre des requêtes, s’attachant à un autre moyen de 
solution, à pu se dispenser et s’est dispensée (voir son arrêt de 
rejet du 3 août 1874) d'aborder la question qui vient d’être 
indiquée. I] peut néanmoins n’être pas sans intérêt d'analyser 
les principales considérations qui auraient été, ce nous sem- 
ble, de nature à justifier la thèse du tribunal de Montpellier. 

Il. A cet égard et si le débat devait s’agiter dans la sphère 
de la théorie, ou même s’il était porté sur le terrain législatif, 
il exigerait nécessairement l’appréciation du pouvoir qu’il 
convient d’attribuer ou de reconnaître à l’État en cette ma- 
tière; il faudrait rechercher si l’État a le devoir ou même le 
droit d'intervenir dans la distribution de l'instruction publi- 
que, et, en cas d’affirmative, quelle doit être la mesure de son 
intervention. 

Heureusement nous n'avons pas à nous poser ce grave 
problème; nous n'avons, sans juger leur mérite, qu’à inter- 
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roger les dispositions des lois existantes et à en constater le 
sens et la portée. Nous n'avons même pas, dans cet examen, 
à remonter au delà de 1830 : car la législation antérieure, 
conservée du premier Empire par la Restauration, conférait 
à l’État le monopole de l’enseignement et en faisait ainsi, 
sans contestation possible, une fonction publique. 

III. La Charte de 1830, en promettant la liberté de l’en- 
seignement, a-t-elle changé le caractère du rôle qu'elle con- 
servait à l’État en cette matière? Son texte même semble 
déjà repondre négativement : son article 69 disposait qu'il 
serait pourvu par des lois ultérieures, entre autres objets, à 
l'instruction publique et à la liberté de l’enseignement’; il distin- 
guait donc l’une de l’autre, et, en annonçant la seconde, il 
réservait la première. C’est ce qu’a parfaitement expliqué 
M. le duc de Broglie dans un rapport de 1844 dont nous ci- 
terons tout à l’heure quelques passages. 

Le programme de 1830 a d’abord été réalisé pour l’instruc- 
tion primaire, et il l’a été par une loi du 28 juin 1833, qui est 
demeurée l’un des plus grands services qu’ait rendus à la 
France l’'éminerd homme d’État dont elle déplore la perte 
récente, M. Guizot. L’exposé des motifs du projet s’exprimait 
ainsi : 

« Le caractère du projet de loi que nous avons l'honneur 
de vous présenter est d’être essentiellement pratique. 

« Il ne repose, en effet, sur aucun de ces principes absolus 
que l'esprit de parti et l’inexpérience accréditent selon les 
temps et les circonstances, et qui, lorsqu'ils règnent seuls 
dans une loi, la rendent presque toujours vaine et stérile. 

« L'histoire de l'instruction primaire, depuis quarante 
années, est une éclatante démonstration de ce danger. 

« Quel principe, au premier coup d’œil, parait plus favo- 
rable que celui-ci : 

«a Quand un gouvernement est fondé sur les lumières géné- 
rales, il doit à tous l'instruction nécessaire à tous. 

« C’est presque l'honneur de l’Assemblée constituante de 
s'être laissé prendre à cette illusion généreuse, et, sous 
l'empire de l’enthousiasme qui entrainait alors les meil- 
leurs esprits, la loi des 3-14 septembre 1791 décida que 
J'instruction serait gratuite à l'égard des parties d'enseigne- 
ment indispensables pour tous les hommes. Ce qu'avait dit 


38 JURISPRUDENCE CRIMINELLE ET ADMINISTRATIVE. 


l’Assemblée constituante, la Convention le fit, c’est-à-dire le 
tenta, car elle décréta partout un enseignement élémentaire 
avec un traitement fixe de 4,200 francs à tout instituteur sur 
le Trésor public, ainsi qu’une retraite proportionnée. 

« Promesse magnifique qui n’a pas produit une seule 
école! Quand l’État veut tout faire, il s'impose l’impossible ; 
et, comme on se lasse bientôt de lutter contre l'impossible, 
à des illusions gigantesques succèdent promptement le dé- 
couragement, la langueur et la mort. 

« Du principe absolu de l'instruction primaire gratuite 
considérée comme une dette de l’État, passons au principe 
opposé qui compte encore aujourd’hui tant de partisans, ce- 
lui de l'instruction primaire considérée comme une pure 
industrie, par conséquent livrée à la seule loi de toute indus- 
trie, la libre concurrence, et à la sollicitude naturelle des 
familles, sans aucune intervention de l’État. Mais cette indus- 
trie que l'intérêt comprend, l'intérêt seul la poursuit, l’inté- 
rêt peut donc aussi l'interrompre et l’abandonner. Les lieux 
où l'instruction primaire serait le plus nécessaire sont préci- 
sément ceux qui tentent le moins l’industrie, et le besoin le 
plus sacré demeure sans garantie et sans avenir. 

« Entre ces deux principes extrêmes, nous adresserons- 
nous au principe communal? Demanderons-nous à la com- 
mune, qui semble participer à la fois de la famille et de l’État, 
de se charger seule de l'instruction primaire, de la surveil- 
lance et par conséquent des dépenses? Le principe communal 
nous jette bien loin des grandes vues de l’Assemblée consti- 
tuante et de la Convention; il nous mène sous le gouverne- 
ment du Directoire et sous la loi de l’an IV, aussi étroite en 
matière d'instruction primaire que le principe exclusif sur 
lequel elle repose; loi en vérité trop peu libérale et envers 
l'instituteur et envers le peuple, qui n’assurait à l’instituteur 
que le logement, et n’exemptait de la rétribution qu’un quart 
des élèves pour cause d’indigence. Encore la loi de l’an X, 
conçue dans le même esprit, réduisit ce quart au cinquième, 
pour ne pas trop diminuer le senl traitement éventuel du 
maître, mais, en augmentant par là l'ignorance et la misère 
de la commune. 

« C’est qu’il est bien difficile que la plupart des communes 
supportent seules les dépenses nécessaires pour que Pinstruc- 
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tion primaire y soit réelle; dans presque toutes il faudra que 
l'instituteur se contente à peu près de la seule rétribution des 
élèves qu'il attirera, traitement éventuel, incertain, insuffi- 
sant. Cet instituteur, déjà si dépourvu, on le ruine entière- 
ment si on le force de donner l'instruction gratuite aux indi- 
gents, et de conséquence en conséquence on arrive à 
n’admettre dans l’école qu’un très-petit nombre de pauvres, 
c’est-à-dire que l’on prive de l'instruction primaire ceux-là 
mêmes qui en ont le plus pressant besoin. Rien n’est plus 
sage, assurément, que de faire intervenir les pouvoirs locaux 
dans la surveillance de l'instruction primaire; mais il n’est 
pas bon qu'ils y interviennent seuls, ou il faut bien savoir 
qu'on livre alors l’instruction primaire à l'esprit de localité et 
à ses misères. Si l’on veut que le maitre d’école soit utile, il 
faut qu'il soit respecté, et pour qu’il soit respecté, il fau 
qu’il ait le caractère d’un fonctionnaire de l’État, surveillé 
sans doute par le pouvoir communal, mais sans être unique- 
ment sous sa main, et relevant d’une autorité plus générale.» 

L'auteur de la loi de 1833 n’entendait donc pas seulement 
maintenir à l’instituteur son caractère public en le laissant 
dans la catégorie des fonctionnaires communaux, il entendait 
en faire un fonctionnaire de l'État. Il comprenait à merveille, 
en effet, que les perspectives de la concurrence qu’allait dés- 
ormais amener la liberté de l’enseignement privé conseillaient 
d'élever, de fortifier la situation des maîtres qui auraient à 
soutenir la lutte au nom de l'État, au nom et dans l'intérêt 
des écoles publiques. 

Quelques années après, M. Villemain, ministre de l’in- 
struction publique, présenta à la Chambre des pairs un 
projet de loi destiné à appliquer à l'instruction secondaire le 
principe de la liberté. Ce projet de loi n’a abouti, à cette 
époque, qu’à une première et brillante discussion, mais il a 
donné lieu, de la part de M..le duc de Broglic ‘, organe dela 
commission, à un rapport dont nous reproduisons le passage 
suivant : 

« Au nombre des grands intérêts qu'il nous est prescrit de 
régler par des lois distinctes et successives, figurent l’instruc- 
tion publique et la liberté d’enseignement. La Charte nc 


1 Le père de M. le duc de Broglie actuel. 
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sépare point l’une de l’autre. L’instruction publique, c’est l’in- 
struction donnée par l’État; l’enseignement libre, c’est l’in- 
struction donnée en leur propre nom par des personnes pri- 
vées; c’est: pour les simples citoyens le droit d'entrer en 
partage avec l’État, de fonder et de diriger des établissements 
de même nature que les siens, en se conformant aux lois, en 
restant soumis à la surveillance de l'autorité. L'article 69 de 
la Charte a toujours été compris en ce sens. La loi du 28 juin 
1833, rendue à une époque encore voisine des événements de 
1830, pose nettement, en matière d'instruction primaire, le 
principe de la libre concurrence entre les écoles publiques, 
établies aux frais des communes, et les écoles privées, établies 
aux frais des particuliers. Le projet de loi présenté en 1836 
à la Chambre des députés et discuté l’année suivante dans le 
sein de cette Chambre, poursuivait, en matière d'instruction 
secondaire, l’application du même principe. Reproduit dans 
ses données essentielles en 1841, arrêté pour la seconde fois 
dans ses progrès par la clôture de la session, c’est ce même 
projet que le gouvernement soumet aujourd’hui aux médita- 
tions de la Chambre des pairs; quelques changements dans 
ses dispositions accessoires n’en ont altéré ni l'esprit général 
ni le caractère distinctif. 

« En se livrant à l'examen de ce projet, la commission 
honorée de votre choix a donc trouvé déja résolues, par 
le texte même de la Charte et par des précédents plus nom- 
breux qu’un laps de temps aussi court ne semblerait le com- 
porter, deux questions décisives. L'État donne et doit donner 
l’enseignement ; l'État offre et doit offrir aux populations, de 
degré en degré, une instruction appropriée à leurs besoins; 
mais l’État n’exerce pas seul le droit d'enseigner: les person- 
nes privées, les simples citoyens ont qualité pour l'exercer 
comme lui; ce que fait l'État, tout Français le peut faire, s’il 
s'en montre digne par les mœurs et par la science. 

« Tel est désormais, sur ce point, notre droit public. La 
Charte impose silence aux théories absolues, aux prétentions 
exclusives. 

« C’est à l'État qu'il appartient d'agir avec prévoyance et 
régularité ; d'embrasser dans un ensemble d'institutions sage- 
ment réparties, hiérarchiquement ordonnées, le territoire 
tout entier; de faire pénétrer l’enseignement jusque dans les 
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moindres hameaux; de tenirincessamment en éveil la sollici- 
tude des parents; de frapper pour ainsi dire à chaque porte. 

« Si l’État cessait d’exercer cette initiative, c’en serait fait 
de toute instruction pour les classes pauvres ; l’homme igno- 
rant s’engourdit volontiers dans son ignorance; il répugne à 
s'imposer, pour en sortir, des efforts et des sacrifices; il 
éprouve à peine le besoin de ce qui lui manque. C’en serait 
fait en même temps, pour les classes moyennes, de toute vraie 
culture intellectuelle. Dans un pays tel que le nôtre, où les 
fortunes sont très-modiques et très-mobiles, où l’aisance 
ne se maintient qu’à la condition d’un travail assidu, les pères 
de famille, livrés à leurs propres instincts, iraient droit au 
plus pressé; tirer parti de leurs enfants, donner à leurs en- 
fants un état serait leur unique préoccupation; on verrait, de 
toutes parts, l’éducation professionnelle qui vise aux profits 
et ne songe qu’au lendemain, envahir les belles années de la 
jeunesse; on la verrait remplacer cette éducation libérale dont 
le but est de former lentement l’homme même dans chaque 
homme; de régler les penchants avant de leur donner car- 
rière; de féconder, de discipliner les esprits avant de les 
mettre à l’œuvre, d'’inspirer des goûts délicats et des senti- 
ments désintéressés. La France ne serait bientôt qu’un atelier, 
qu’un comptoir, une fabrique. Au lieu de combler la distance 
entre les rangs, au lieu de rapprocher les conditions, l’édu- 
cation proprement dite, l'éducation classique, devenue le 
privilége de la richesse, les séparerait de plus en plus, et ce. 
privilége aurait le sort de tous les autres : il exciterait l'envie, 
il désignerait.le savoir lui-même, la supériorité de l’intelli- 
gence, l’urbanité des mœurs, à l’animadversion d’une multi- 
tude impatiente et jalouse. , 

-a L'État qui voit de haut et qui sème pour l’avenir, peut 
seul détourner un pareil malbeur. Seul, il peut offrir en 
exemple et tenir en honneur ces études saines, solides, sub- 
stantielles, que la sagesse des siècles a si bien nommées les 
humanités, parce que c’est le fonds même.de la nature hu- 
maine qu'elles nourrissent et fortifient; seul, il peut ainsi 
conserver à la France l’ascendant qu’elle exerce par la gloire 
des lettres et les travaux de la pensée. 

« Mais, en rendant ce service inappréciable, l’État ne doit 
ni tout attirer à lui, ni tout entreprendre; le droit d’ensei- 
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gner n’est point en ses mains l’un de ces droits éminents, l’un 
de ces attributs du pouvoir suprême qui ne souffre aucun 
partage. Tout au contraire, en matière d'enseignement, si 
l'État intervient, ce n’est pas à titre de souverain, c’est à titre 
de protecteur et de guide; il n’intervient qu’à défaut des fa- 
milles, hors d'état, pour la plupart, de donner aux enfants 
une éducation purement domestique : il n'intervient pas pour 
suppléer à l'insuffisance des établissements particuliers, pour 
les remplacer, pour les susciter là où ils manquent, pour les 
seconder là où ils existent, pour y tenir élevé le niveau des 
études, pour leur prêter secours au besoin et leur servir de 
point d'appui. » 

En d’autres termes, disait M. le duc de Broglie, Je mono- 
pole de l’État doit disparaître, mais l’action de l’État doit 
subsister. 

La loi du 45 mars 1850, qui a confirmé celle de 1833 quant à 
la liberté de l’enseignement primaire et a étendu cette liberté 
à l’enseignement secondaire, a-t-elle méconnu ces princi- 
pes? Une citation nous suffira à cet égard; nous l’emprunte- 
rons à une source peu suspecte, au rapport de M. Beugnot 
sur cette loi : 

a L'État, a-t-il dit, distribue l’enseignement par des agents 
« qu’il prépare a cet effet et qu’il dirige. Rechercher si dans le 
&« principe il a eu tort ou raison de s’emparer de cette haute 
« fonction et si des particuliers ou des associations ne la rem- 
. © pliraient pas plus avantageusement, serait une étude sans 
« profit, puisqu’un fait qui a quarante ans de date tranche 
« la question; mais ce que la réflexion et l’expérience attes- 
« tent, c’est qu’une corporation exclusivement et officiel- 
« lement chargée de donner l'instruction se trouve bientôt 
« privée du sentiment d’émulation, etc. » 

IL fallait donc réveiller ce sentiment par la concurrence; 
mais M. Beugnot et la commission dont il était l'interprète ne 
mettaient pas même en question le maintien des attributions 
de l'État. 

Arrivons maintenant à la loi qui régit encore aujourd’hui 
la matière, à la loi du 14 juin 14854. A peine est-il besoin de 
dire que la même doctrine a inspiré l’exposé des motifs de 
cette loi, mais elle n’a pas été affirmée avec moins de netteté 
dans le rapport de M. Langlais au nom de la commission du 
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Corps législatif; quelques extraits de ce rapport vont le prou- 
ver : 

« La loi actuelle, a dit M. Langlais, ne serait pas bien sai- 
« sie si la pensée ne se reportait à ce que réclamaient les 
« partisans de la liberté de l’enseignement et aux droits que 
« leur a reconnus la loi de 1850. L'enseignement de l'État 
« était attaqué tout à la fois dans son principe et dans la pra- 
a tique. On lui contestait, en droit, là faculté de tenir des 
« écoles, d’instruire la jeunesse française. On dénoncçait, en 
« fait, le régime de ces établissements, comme offrant peu de 
« garanties aux familles, etc. » 

Le rapport explique que la loi de 1850, intervenue pour 
mettre fin aux controverses, a d’abord voulu établir la liberté 
de l’enseignement sous l’empire des lois et la surveillance de 
l'autorité, et il ajoute : 

« Considérons maintenant enoaenent de l'État. On 
« avait contesté à l’État le droit de donner un enseignement. 
« C'était la une théorie qui ne pouvait se reproduire au jour des 
« débats sérieux. L'État resta en possession incontestée de ses 
« établissements... 

«a Votre commission avait besoin de vous rappeler com- 
« ment s’est fondée la liberté de l’enseignnment, ce qu'elle 
« demandait et ce que la loi lui 4 donné, mais en même 
« temps ce que la loi a retenu pour l’État, ce qu'elle a 
« considéré comme le domaine essentiel de l'État... 

« Quel est donc l'esprit, quel est donc le but du projet? 
« Nous le caractérisons comme Je Conseil d’État, en disant 
« que c'est l’État qui élève et qui fortifie son enseignement. 
« Cette pensée déplaira peut-être à ceux qui auraient désiré 
« plus que la liberté, mais le droit de l’État à améliorer son 
« enseignement né pourrait être contesté raisonnablement... 
a L'État, qui a le droit d’enseigner, a donc, par cela même, le 
« droit d’améliorer son enseignement; l’un est la consé- 
« quence de l’autre. Nous allons plus loin : la liberté elle- 
« même ne peut que gagner à ce que le gouvernement de 
« l’instruction publique se perfectionne, etc. 

Ces idées n’ont, jusqu’à ce jour, subi aucune contradiction 
de la part du législateur. Nous les rencontrions tout à l'heure 
dans le rapport de M. Beugnot en 1830; nous les retrouvons 
dans le rapport fait à l’Assemblée actuelle par M. Ernoul au 
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nom de la commission qui a examiné le projet de loi de 
M. Jules Simon sur l'instruction primaire. Tout en concluant 
au rejet de l'innovation principale de ce projet, quant à l’in- 
struction obligatoire, le rapport caractérise ainsi ses propres 
propositions : 

« Désormais à l’action des pouvoirs publics pourra se 
« joindre plus facilement et plus efficacement que par le 
« passé l'initiative individuelle... La rédaction qui vous 
« est proposée laisse l'État se mouvoir dans la sphère d’ac- 
« tion qui lui est individuelles n2 ses droits nt ses devoirs ne 
« sont contestés ; mais ayant reconnu la part légitime d’action 
« et de contrôle qui lui revient, elle affirme fermement les 
« droits indispensables du père de famille, etc. 

Ainsi l’État a des droits, des devoirs, une action en cette 
matière; il semble dès lors difficile que ceux qui exercent 
cette action ne l’exercent pas au nom et comme dépositaires 


de l’autorité publique, ou ne soient pas, tout au moins, revé- | 


tus d’un caractère public. 

IV. La doctrine législative, à cet égard, est, d’ailleurs, en 
même temps celle des jurisconsultes les plus éminents en 
malière de droit public. M. Rossi, daus son Cours de. droit 
constitutionnel, enseignait que la liberté de l’enseignement 
ne pouvait ni ne devait exclure l’enseignement officiel, 
qu'elle conciliait le droit des pères de famille avec le droit 
de l’État, mais sans sacrifier l’un à l’autre, sans abaisser 
celui-ci devant celui-là. M. Vivien, dans ses Études adminis- 
tratives (2° édition, t. TJ, p. 1469), a dit: 

« Les fonctionnaires publics, en donnant à ce litre son 
« acception la plus large, sont les dispensateurs ou les 
« instruments de la force sociale... Par leur entremise, la 
« Justice se rend, l’instruction se propage, la police est obser- 
« vée, etc. » 


V. Cet état de choses est-il bon où mauvais? Encore une _ 


fois nous n’avons pas à nous en inquiéter ici; nous consta- 
tons seulement qu'il tient à une considération dont l'influence 
ne paraît pas près de s’effacer en France; en d’autres termes, 
il tient à ce que le législateur n’a jamais admis et, selon toute 
apparence, n’admettra pas de longtemps que l'État puisse 
se désintéresser de la satisfaction à donner à ce grand besoin 
de l'instruction publique. Peu importe qu’il ne soit plus seul 
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à y pourvoir; peu importe que le droit individuel ait con- 
quis, en cette matière, une place légitime à côté du droit de 
V'État. I1 y a bien d’autres services dans lesquels le droit de 
l'individu intervient et s'exerce aussi, sans que l’autorité qui en 
demeure chargée perde pour cela son caractère, et il n’est pas 
difficile d’en citer de saillants exemples. Supposez un procès 
civil entre deux majeurs : ceux-ci peuvent, au lieu de saisir 
les tribunaux, se donner eux-mêmes des juges, en confian: à 
des arbitres le droit de prononcer sur ce procès sans appul 
ni recours quelconque. Eh bien! s'ils n’usent pas de cette 
faculté, s’ils s'adressent au juge ordinaire, ce juge cesse-t-il 
d’être un juge pour devenir un simple arbitre? cesse-t-il 
d’être dépositaire de l'autorité publique et d’agir en cette 
qualité? Dans l’ordre des faits économiques ou matériels, il 
y a des travaux que l'État n’exécute qu’à défaut de l’ini- 
tiative privée; l’ingénieur qui les exécute cesse-t-il d’être in- 
génieur de l’État, d’être dépositaire de l’autorité publique ? 
De même, sous le régime actuel de la liberté de l’enseigne- 
ment comme sous le régime antérieur, l’autorité publique 
qui fonde et dirige des établissements d'instruction primaire 
ou secondaire demeure l’autorité publique; elle n’abdique 
point ce caractère fondamental et prépondérant pour 
s’assimiler aux particuliers qui fondent et dirigent des éta- 
blissements privés : une pareille altération de sa mission pré- 
senterait évidemment des inconvénients et des périls sur 
lesquels il n’est pas nécessaire d’insister pour comprendre 
que, jusqu’à ce jour, elle ait été repoussée par le législateur. 

Vainement on a dit que l’autorité publique n’existait que 
là où elle a seule le droit de’commander l’obéissance. Autre 
chose est le droit exclusif de donner des ordres à la force 
publique, autre chose est l’autorité publique : celle-ci se 
rencontre, on vient de le voir, partout où l’État l’exerce au 
nom de la loi, alors même que l’action privée peut, dans une 
mesure plus ou moins large, intervenir parallèlement ou ac- 
cessoirement. 

VI. La conclusion à laquelle nous arrivons ne découle pas 
seulement, d’ailleurs, des lois qui ont pour objet direct l’or- 
ganisation de l'instruction publique; elle découle encore de 
bien d’autres textes, et d’abord de la loi du 9 juin 1853 sur les 
pensions civiles, dont l’article 4 est ainsi conçu : « Les fonction- 
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« naires de l’enseignement, rétribués en tout ou en partie sur 
« les fonds départementaux et communaux, ou sur le prix des 
« pensions payées par les élèves des lycées nationaux, ont 
a droit à pension conformément aux dispositions de la pré- 
a sente loi, ctc. » C’est bien à tort que l'arrêt ci-dessus rap- 
porté n’a attaché aucune importance à cette disposition, 
Avant 14853, la plupart des administrations publiques avaient 
des caisses spéciales pour subvenir aux retraites de leurs fonc- 
tionnaires ou employés, et ces caisses étaient, en général, 
alimentées par des retenues sur les traitements; mais elles 
étaient habituellement en déficit et l’État leur allouait des 
subventions plus ou moins considérables. C’est cette situation 
que la loi du 9 juin 1853 est venue changer pour les services 
rétribués par l'État; quant aux services rétribués par les dé- 
partements et les communes, elle les a, en principe, laissés à la 
charge des caisses locales, sauf en ce qui concernait les fonc- 
lionnaires de l’enseignement, et elle a fait cette exception à 
cause de la nature et du haut intérêt de la fonction; elle l’a 
faite par des raisons analogues à celles que l’on a pu lire dans 
l'exposé des motifs du projet de loi présenté par M. Guizot. 
Ce n’est donc pas par une sorte d’inadvertance, c’est sciem- 
ment que le législateur de 1853 a employé l'expression signi- 
ficative et caractéristique dont il s’est servi. 

Suivons maintenant, non pas toutes les autres applications, 
mais quelques-unes des autres applications qu’a reçues cette 
doctrine. Une loi du 34 août 1830 avait soumis les fonction- 
naires publics au serment politique; l’article 44 de la consti- 
tution de 1852, abrogeant le décret du 4 mars 1848, les y a 
également soumis. Ce serment a été, aux deux époques, exigé 
des professeurs et instituteurs ; 1l l’a été même de ceux de ces 
instituteurs qui dépendaient de l’ordre des frères de la doc- 
trine chrétienne; aucune difficulté ne s’est produite à cet 
égard. 


En 1844 le Conseil d’État a été appelé à résoudre la ques- 


tion de savoir s’il appartenait à l’autorité administrative ou 
à l'autorité judiciaire de statuer sur certaines contestations, 
entre une commune et une institutrice au sujet du traitement 
dg celle-ci. Par arrêt du 7 décembre 1844, il a décidé que 
les institutrices communales étant préposées à un service public 
sous la surveillance et l'autorité de l'administration, les contes- 
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tations relatives à leur traitement ne rentraient point dans la 
compétence judiciaire. Ainsi, aux yeux du Conseil d’État, le 
service de l'instruction primaire dans les écoles communales 
est un service public, et rien ne s’oppose à ce qu’une femme 
soit chargée de ce service; rien ne s'oppose à ce qu’elle soit 
à cet égard dépositaire de l'autorité publique, de même 
qu'il n’a jamais fait difficulté de lui reconnaître aussi ce 
caractère, quand il a fait rentrer les directrices des postes 
dans Ja classe des agents et fonctionnaires auxquels s’ap- 
pliquait l’article 75 de la Constitution de l’an VII. 

Prenons encore un dernier exemple, qui présente pour 
les instituteurs communaux ün incontestable intérêt. Le 
décret du 28 novembre 1873, qui détermine et limite les 
candidatures aux débits de tabac, admet celle des anciens 
fonctionnaires ou employés des services publics, et l’ad- 
ministration n’hésiste pas à ranger dans celte catégorie les 
instituteurs communaux. Il faudrait les exclure, pourtant 
si la théorie de la Cour de Montpellier était aussi exacte 
qu’elle l’est peu. 

VII. Ce n’est pas, du reste, à ce seul point de vue que cette 
théorie compromettrait les intérêts qu’elle croit protéger. 
Nous reconnaissons que considérer les instituteurs com- 
munaux comme dépositaires de l’autorité publique ou comme 
revêtus d’un caractère public, c’est peut-être faciliter cer- 
taines attaques contre eux en livrant le jugement de ces 
attaques à une juridiction sur laquelle l’intimidation a plus 
de prise que sur les tribunaux correctionnels; mais cet 
inconvénient, qui n’autoriserait pas à éluder la loi et que 
d’ailleurs il ne faut pas exagérer, n’est pas sans compen- 
sations. Ainsi, aux termes de l’article 6 de la loi du 25 mars 
1822, l’outrage fait publiquement à un fonctionnaire à raison 
de ses fonctions est puni de peines plus graves que le même 
outrage envers un particulier; il en est de même de l’outrage 
prévu et puni par l’article 224 du Code pénal revisé en 1863. 
Eh bien! décider que les instituteurs communaux ne sont 
ni dépositaires de l'autorité publique ni revêtus d’un caractère 
public, c’est leur enlever le bénéfice et la sauvegarde de ces 
dispositions. | 

VII. Nous ne faisons donc pas de doute, quant à nous, 
que le tribunal de Montpellier ne fût dans le vrai en ce qui 
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concerne les instituteurs communaux proprement dits, les 
instituteurs laïques. En serait-il autrement de ceux de ces 
instituteurs qui appartiennent à l’association des frères de la 
doctrine chrétienne? Nous ne le pensons pas. 

Déjà nous avons indiqué que, sans aucune difficulté, ils ont 
été considérés comme instituteurs communaux, c’est-à-dire 
comme fonctionnaires publics, au point de vue du serment 
prescrit par la loi du 31 août 1830 et par la constitution de 
4852. Du reste, sauf en un seul point, ils sont entièrement 
assimilés aux instituteurs laïques : ils sont nommés par le 
préfet, ils sont soumis à son autorité, ils peuvent être révo- 
qués par lui, leur traitement figure au même budget, etc. Il 
n’y a entre eux et les instituteurs laïques qu’une seule diffé- 
rence, c’est qu’ils ne subissent pas la retenue exigée pour la 
retraite; mais s’ils ne la subissent pas, ce n’est pas parce 
qu'ils ne seraient pas fonctionnaires publics, c’est qu’on 
a jugé à propos de les en exempter quoique fonctionnaires 
publics. La circulaire ministérielle que l’arrêt de la Cour de 
Montpellier a citée, et qui est du 13 (non du 18) avril 1854, 
ne porte pas qu’il a été reconnu que l’assimilation de ces institu- 
leurs aux fonctionnaires publics ne pouvait pas êlre admise en 
principe, elle est bien intervenue à la suite d’un avis du con- 
seil impérial de l'instruction publique, en date du 114 mars 
1834, qui posait explicitement cette doctrine: mais, comme 
la doctrine contraire était constante dans les traditions de ce 
ministère, et qu'il n’entendait pas y renoncer, il s’est con- 
tenté de constater l'exception qu'il y faisait au cas particulier 
et il s’est borné à dire qu'il avait décidé que la loi du9 juin 1853 
ne serait pas applicable aux instituteurs dont tl s'agissait. De 
très-bonnes raisons pouvaient, en effet, expliquer cette ex- 
ception, en dehors du principe invoqué. 

On a enfin prétendu que les instituteurs appartenant à une 
congrégation religieuse n’agissent pas au nom de l’autorité 
préfectorale, qu’ils relèvent d’une autorité toute spirituelle, 
qu'ils n’agissent pas au nom de la puissance publique, mais 
par dévouement à leur congrégation et sous l'empire du 
sentiment du devoir. — Il y a dans ces phrases, quelque peu 
banales, une étrange confusion d'idées. Est-ce que le magis- 
trat, le militaire, le marin n’agissent pas aussi-sous l’empire 
du sentiment du devoir? Est-ce que l’on ne peut pas agir tout 
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à la fois sous l’action de ce sentiment et au nom de la puis- 
sance publique? Dites que le prêtre, le ministre du culte ne 
tient pas sa mission d’une source humaine; dites qu'il la tient 
du divin Maître qui lui a prescrit d'annoncer au monde la 
sainte parole; dites qu'il n’est pas dépositaire de l’autorité 
publique, nous l’admettons et le proclamons bien haut; dites 
même, si vous le voulez, qu'il n’agit pas en un caractère 
public, nous y consentons encore, bien que cette dernière 
proposition fût peut-être de nature à comporter quelques res- 
trictions. Mais l’instituteur public, l’instituteur préposé à la 
direction d’une école publique ne tient assurément pas sa 
mission et ses pouvoirs de l'autorité divine; il les tient d’une 
autorité humaine, de celle qui les lui a seule conférés et qui 
peut à chaque instant les lui retirer. 

A nos yeux donc, et même sous le régime de la liberté 
de l’enseignement, l’instituteur communal, soit laïque, soit 
congréganiste, est un dépositaire de l'autorité publique, ou 
tout au moins il agit dans un caractère public : les plus graves 
intérêts, y compris celui que l’on croit défendre en sou- 
tenant la doctrine contraire, commandent et justifient cette 
solution. E. REVERCHON. 


DE L'ORORE AMIABLE. 


SON BUT.— SES RÉSULTATS.— CE QU’IL EST.—CE QU'IL POURRAIT 
ÊTRE. — RÉFLEXIONS SUR LA LOI DU 21 MAI 1858. — DE 
L'ASSISTANCE OBLIGATOIRE DES AVYOUÉS A L'ORDRE AMIABLE. 


Par M. Raçnauzr, juge au tribunal civil de Ja Rochelle. 


Meminisse debet jndex, ne aliter judicet 
quan legibas proditum est. (1nst.) 


I 


Les biens du débiteur, dit la loi, sont le gage commun de ses 
créanciers (art. 2093 C. civ.). Tous les créanciers, dit-elle 
encore, ont un droit égal à la répartition des deniers formant 
le prix des biens aliénés, à moins qu’il n’y ait entre eux des 
causes de préférence. Ces causes sont les priviléges et les 
hypothèques (art. 2093-2094 C. civ.).— Donc, quand des biens 


immobiliers, affectés au payement de créances diverses, ont 
V. 4 
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été vendus, soit par vente volontaire, soit par vente forcée, 
des intérêts de différentes natures peuvent se trouver en pré- 
sence. Aussitôt que le gage est réalisé, et qu'il s’agit de pro- 
céder à la distribution du prix, il peut se présenter, en même 
temps, pour y prendre part, des créanciers à hypothèques 
légales, judiciaires et conventionnelles; des créanciers ayant 
des priviléges généraux, et des créanciers ayant des privi- 
lêges spéciaux. — Les uns viennent en leur nom per- 
sonnel, les autres, comme héritiers, cessionnaires, subrogés. 
Au nombre des créances révélées par l’état des inscrip- 
tions, il y en a souvent qui sont éteintes par suite de paye- 
ments, confusion, novation ou par une autre cause !. Cer- 
taines sont périmées, d’autres prescrites, d’autres, enfin 
faute de désignations suffisantes, sont entachées de nullité ?, 
Il n’est donc pas rare, quand un certain nombre de créan- 
ciers viennent à concourir sur une somme à peine assez 
forte pour en désintéresser quelques-uns, de voir surgir en- 
tre eux des conflits, des difficultés multiples. Dans de sem- 

blables conditions, tout règlement eût été pour longtemps 
_ enrayé, si la loi, sage et prévoyante, n’eût posé quelques 
règles protectrices afin de faciliter, d’une façon relativement 
prompte et économique, le payement des créanciers, la libé- 
ration des débiteurs, l’affranchissement des biens engagés. - 

La distribution par voie d'ordre a pour but d’arriver à ce 
résultat. L'ordre est amiable ou judiciaire. On entend par 
ces mots : Ordre amiable, dans le sens le plus général, un rè- 
glement d'accord qui intervient entre créanciers. Aux termes 
de l’article 731 du Code de procédure, les créanciers inscrits 
sont convoqués par un juge-commissaire qui préside leur 
réunion. Devant ce magistrat, et, sous sa haute influence, on 
essaye de s'entendre; une tentative de conciliation a lieu. Si 
elle aboutit, le juge constate l’accord dans un procès-verbal; 
il ordonne la délivrance des bordereaux aux créanciers col- 
loqués et la radiation des inscriptions des créanciers qui ne 
viennent pas en rang utile. Il y a alors ordre amiable. 

Si, au contraire, lesefforts du magistrat commis sont restés 
infructueux, l’ordre judiciaire est ouvert, c’est-à-dire l’ordre 
avec tous ses actes de procédure, ses lenteurs et ses frais. 


1 Article 2180 du Code civil. 
* Articles 2164, 2160, 2129 du Code civil. 
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Le vœu du législateur, en édictant les articles de loi qui 
composent le titre de l’ordre, a été de fixer promptement et 
au meilleur marché possible le sort de tous les ayants droit. 
«Animé des intentions les plus sages, le législateur de 4807 
crut avoir rempli cette tâche. Ils’était inspiré de l'esprit de nos 
anciennes ordonnances, rendues à des époques où les capi- 
taux n'étaient pas appelés à une circulation que l’industrie, 
le commerce, l’agriculture et les entreprises de tout genres 
ont rendu aujourd’hui si nécessaire. Une expérience de cin- 
quanie années a démontré les imperfections de son œuvre... 
Le pays est intéressé à Ja libre circulation des Capitaux : ..t!y 
— 4 Le problème à résoudre, lit-on, dans le rapport de M. Ri- 
ché au Corps législatif, est difficile et important : difficile, car 
il faut satisfaire à la fois trois intérêts : la sûreté, la célérité et 
l'économie; important à résoudre, car un excellent régime 
hypothécaire, avec une mauvaise organisation des saisies et 
des ordres, vaudrait moins par le fait qu’un régime hypothé- 
Caire ayant, comme le nôtre, des parties défectueuses, mais 
qui serait servi par un mécanisme sûr, prompt et peu coûteux 
pour l’expropriation et pour l’ordre *.» 

La commission du Conseil d’État crût avoir assez fait 
pour la libre circulation des capitaux en réorganisant l’an- 
cienne distribution par voie d'ordre sous la direction d'un 
Juge spécial. Mais de l’ordre amiable, il n’en fut pas ques- 
tion; elle maïntint l’essai de conciliation de la loi de 1838. 
Cependant &’est l’ordre amiable, et l’ordre amiable seul qui 
peut procurer ces bons effets dont parle le rapporteur de la 
commission du Corps législatif: la célérité dans le règlement, 
et l’économie dans les frais. L'ordre judiciaire, quelles que 
soient la diligence du juge et la bonne volonté des avoués, 
dure toujours un temps relativement long, que des contredits 
et des appels peuvent augmenter encore. Les frais de la pro- 
cédure de l’ordre judiciaire sont fort coûteux, comparés 
surtout, au chiffre souvent peu élevé de la somme en distri- 


4 Exposé des motifs du projet de loi portant modification dès articles 692, 
696, 117, 749, 179 du Code de procédure. 

3 Extrait du rapport fait au nom de la commission chargée d'examiner 
le projet de loi portant modification des articles 692, 696, etc. du Code de 
procédure, par M. Riché, député au Corps législatif. | 

3 V. exposé des motifs de la loi sur les ordres. Moniteur du 31 janv. 1858. 
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bution. Si une « élaboration longue et consciencieuse » avait 
fait découvrir à la commission du Conseil d’État « la source 
du mal », le projet de loi qu’elle présentait n’était pas contre 
ce mal un remède aussi « efficace » qu’elle le supposait ‘. La 
commission du Corps législatif le pensait ainsi quand elle 
disait: «a Notre Code de procédure, ancien article 749, ajour- 
nait l’ordre judiciaire pendant un mois après la signification 
de l’adjudication, en invitant les créanciers à s’enlendre du- 
rant cet intervalle; le projet du gouvernement, article 750, 
contient la même disposition en réduisant le délai; mais 
l'exposé des motifs exprime peu d’espoir d’obtenir la conciliation 
plus que par le passé. Votre commission a voulu tirer de ce 
délai un parti plus fécond en créant ce qui manquait, c’est-à- 
dire le centre commun, l'agent désigné de la conciliation, le ren- 
dez-vous obligatoire auprès de cet agent *. » 

C’est à la commission du Corps législatif que revient l'hon- 
peur de l’innovation introduite dans nos Codes sous le nom 
d’ordre amiable. Dès lors, ce qui n'avait été jusqu’à ce mo- 
ment qu’un rêve deviendrait une réalité. On était entré dans 
la voie qui pouvait conduire aux résultats désirés: éviter 
les lenteurs inutiles, diminuer le moins possible le gage 
commun, et donner aux capitaux une circulation sûre et ra- 
pide. Mais des difficultés nombreuses, qui allaient se présen- 
ter dans la pratique, devaient bientôt faire disparaître des 
espérances prématurément conçues: « Nous n’avons pas enfouré 
d’espérances exagérées le berceau de cette innovation, » avait 
dit M. le rapporteur * ». Sans doute, il eût peut-être été té- 
méraire de s’exagérer les futures destinées d’une institution 
qui, pour continuer l’image de M. Riché, naissait dépourvue, 
malheureusement il faut le reconnaître, des organes néces- 
saires à son existence. L'idée émise était excellente, la pen- 
sée inspiratrice parfaite; mais quel était au juste le caractère 
de ce que l’on organisait? l'étendue de la mission du juge? 
la nature de ses pouvoirs ? C'est ce qu’on avait omis de dire. 
Était-il donc indispensable de s’expliquer sur ce point? Cela 
paraît certain, quand on connaît toutes les controverses aux- 
quelles ces questions ont donné lieu. Suivant qu’on les ré- 


1 V. exposé des motifs de la loi sur les ordres. Moniteur du 31 janv. 1858. 
2 Rapport de M. Riché au nom de la commission. 
8 Jdem. 
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sout dans un sens ou dans un autre, l’ordre amiable est pos- 
sible ou il ne l'est pas. On ne se trouve pas souvent, en effet, 
en présence de situations simples, de personnes toutes ma- 
jeures, présentes et maitresses de leurs droits; le contraire le 
plus fréquemment se rencontre. Quand un ordre amiable peut 
se faire, son règlement a lieu dans l’étude d’un notaire; c’est 
parce qu'il y a des complications qu’on vient devant le juge. 
Que parmi les créanciers il y ait un individu qui ne veuille 
pas donner son consentement; qu’au nombre des ayants droit 
se trouvent des femmes, des mineurs, des personnes morales, 
croit-on que, dans tous ces cas, et bien d’autres quise peuvent 
présenter, un règlement amiable soit possible? La pratique 
répond tous les jours non. Nous négligeons l’hypothèse, bien 
entendu, où la somme à partager sera suffisante pour désin- 
téresser tout le monde. Il est évident qu'alors on peut faire 
tel règlement qu’on veut, parce qu'à moins de dol ou de 
fraude, l'intérêt faisant défaut, toute poursuite devient sans 
fondement; point d'intérêt, point d'action. Ce n’est pas assu- 
rément une situation aussi favorable que le législateur de 
1858 a eue en vue, lorsqu'il a soumis les parties à une tenta- 
tive de conciliation sous la présidence d’un juge spécial. 
S’il ne se fût agi que d'établir des comptes et de supputer 
les sommes revenant à chacun, pour cette mission, le notaire 
suffisait grandement. Par la nature de ses fonctions, cet 
officier public était plus à même de la bien remplir que le 
juge. Au besoin on aurait pu, appliquant à cette matière 
certaines dispositoins de lois existantes, dire qu'un juge 
serait commis pour surveiller ces opérations, et, en cas de 
difficultés, faire son rapport au tribunal, qui prononcerait, 
comme en matière sommaire (art. 969 et suiv., 981 C. pr.). 
Dans l’ordre amiable provoqué par le juge et présidé par 
Jui, il y aura autre chose que des comptes à faire, des sommes 
à attribuer; il faudra qu’entre les créanciers il y ait des con- 
cessions mutuelles, des sacrifices accomplis. Oui, tous seront 
appelés, mais tous ne toucheront pas. Les uns perdront une 
partie de leurs créances, les autres perdront leurs créances 
en totalité. D’aucuns seront les victimes malheureuses d’un 
débiteur de mauvaise foi. Le consentement des créanciers 
à l’ordre amiable emportera de leur part renonciation à tout 
droit de suite sur le bien dont le prix est en distribution; 
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leurs inscriptions seront rayées; elles disparaîtront. Tout 
espoir de payement pour eux s’évanouit. Sur quoi peuvent-ils 
compter désormais? Sur les biens à venir d’un homme 
complétement insolvable? C’est compter sur un payement 
très-hypothétique. Parmi ceux qui se trouveront dans cette 
situation pénible, il y aura des gens qui, sous l’empire d’un 
sentiment d’hostilité ou de crainte mal fondée, ou obéissant 
à tout autre mobile, refuseront nettement, obstinément, leur 
concours à tout arrangement amiable. Comment vaincra-t- 
on ces résistances, ce mauvais vouloir? Le juge est compléte- 
ment désarmé; ses paroles seront impuissantes, il n’y a pire 
sourd, dit le proverbe, que celui qui ne veut pas entendre. 
La raison ne peut convaincre l’homme que la passion agite, 
l'individu dont le cœur est remué par de mauvaises idées, 
par de bas sentiments. (Le droit naturel et la religion, a dit 
Toullier, suffiraient seuls pour conduire les hommes, si tous 
les hommes étaient vraiment religieux de cœur et d’esprit; 
mais il n’est pas besoïn d’avoir beaucoup étudié les hommes 
en société pour voir que la plupart sont entraînés par leurs 
passions indépendamment de leurs croyances et de ce que 
leur raison leur prescrit.) Donc, dans bien des circonstances, 
pas d’arrangement possible. 

Le règlement amiable peut:il intervenir avec des incapables 
qui ne toucheront rien ou presque rien, ce qui en droit est 
la même chose? Leurs mandataires voudront-ils bien con- 
sentir à un accord qui emporte mainlevée des inscriptions 
prises au profit des personnes qu'ils représentent? A quelles 
conditions? sous quelles formalités? 

Nous nous expliquerons plus tard sur ce point; qu’il nous 
suffise, pour le moment, de dire que l'ordre amiable nous pa- 
raît peu probable. Si l’on ne considère que le temps pendant 
lequel il doit se régler, matériellement il est à peu près im- 
possible. En effet, la loi accorde un mois pour la tentative de 
conciliation *. Ce mois est de beaucoup réduit dans sa durée, 
comme nous aurons accasion de le faire remarquer; reste 
donc une quinzaine de jours environ pendant lesquels il 
faudra réunir le conseil de famille, obtenir l'homologation 


1 Toulier, Droit civil français, titre préliminaire, 4° édition, p. 10. 
? Article 752 du Code de procédure. 
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du tribunal ou remplir toutes autres formalités nécessaires, 
et se régler amiablement. La durée d’un mois n’est pas su- 
ffisante pour l’accomplissement de toutes ces prescriptions de 
la loi, et, si l’on veut attendre qu'elles soient remplies, alors 
on n'est plus dans la légalité, et, durée pour durée, la voie 
de l’ordre judiciaire, bien que la plus coûteuse, serait encore 
la meilleure parce qu’elle serait la plus sûre. 

La tentative d’ordre amiable telle qu'elle est organisée, ou 
plutôt en l’absence de toute organisation, est, dans maintes 
circonstances, une formalité inutile, dispendieuse etvexatoire. 
On fera venir, parfois de très-loin, des gens que l’on oblige, 
sous peine d'amende, de quitter leur affaires, d'abandonner 
leurs travaux, de se déplacer à grands frais. Et quand 
ils seront tous réunis, ce sera pour leur dire : Messieurs, 
parmi vous il y a un absent, un incapable, une personne qui 
refuse de s'arranger. Vous venez de loin, vous avez fait des 
dépenses; si vous n’aviez pas comparu vous auriez enCouru 
une amende de 25 francs; toute votre peine est peine perdue, 
vos frais ont été inutilement faits. L'ordre amiable n’est pas 
possible... Voilà la vérité. Une formalité que la loi impose 
avec sanction pénale, quand il est manifeste que, le plus 
souvent, elle ne peut produire les résultats qu’on en attend, 
est vexatoire. Elle doit ou disparaître de nos Codes ou 
être modifiée. 

Tous ceux qui s'occupent de distributions par voie d'ordres, 
magistrats, officiers ministériels, sont frappés de ces incon- 
vénients. La tentative d’ordre amiable est, comme nous 
l'avons dit, une idée heureuse qui peut-être féconde en bons 
résultats; c’est à la compléter qu'il faudrait s'attacher. Faute 
detexte, de règles qui guident, éclairent, rassurent, on nc peut 
qu’errer à travers un grand nombre d'opinions diverses, et 
marcher à l'aventure. a Le but de la loi, à dit M. Demolombe, 
c'est le gouvernement de la société, c’est le meilleur, et le 
plus exact règlement possible de tous les intérêts, c'est le bon 
ordre, la justice. » 

Chacun est intéressé à connaître d'une façon exacte Ja na- 
ture de la juridiction du juge ayant reçu la mission de régler 
à l'amiable les créanciers réunis devant lui, l’étendue de son 
pouvoir; à voir, enfin, disparaître des obstacles qui ne pro- 
tégent rien, sont fort nuisibles pour tout le monde, et pour . 
ceux-là les premiers qu’ils sont destinés à protéger. Quand 
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tout sera simple, précis et clair, l’innovation de l’article 754 
est appelée, nous le croyons, à rendre de grands services. 
On fera beaucoup d’ordres amiables, parce qu'ils ont ce 
double avantage de coûter peu et d'aller vite. L'argent qui 
est immobilisé pendant des mois entre les mains des acqué- 
. reurs ou des adjudicataires circulera avec facilité, et pourra 
se porter là où l’appelleront les besoins de la société, que ce 
soit l’agriculture ou l’industrie. Les propriétés plus vite dé- 
grevées de leurs charges seront aussitôt améliorées, parce 
que les nouveaux propriétaires auront la certitude de jouir. 
Tout danger d’éviction ayant promptement disparu, les mu- 
tations deviendront plus fréquentes. L'État, les particuliers, 
en un mot la société entière, ne peuvent que gagner à cet 
ordre de choses nouveau, de nature à contribuer, dans une 
certaine limite, à raffermir le crédit et augmenter la fortune 
publique. 

Nous ne pensons pas, par cette étude très-incomplète, in- 
diquer les remèdes qui feront disparaître tous les maux. 
Nous voulons seulement et simplement, avec beaucoup de 
bons esprits et après eux, signaler, dans la mesure de nos 
faibles forces, une lacune qui nous paraît exister dans notre 
législation. 


L'essai d’une tentative d’arrangement entre les créanciers 
inscrits, avant de procéder entre eux à une distribution judi- 
ciaire, n’est pas de création récente. « Sous l’ancien Code de 
procédure, comme aujourd’hui, la loi voulait, avant qu’il fût 
procédé à l’ordre judiciaire, que les créanciers essayassent 
de se mettre d'accord pour se distribuer amiablement le prix 
de l'immeuble. Seulement, l’ancien Code laissait les créan- 
ciers à eux-mêmes, en leur donnant le délai d’un mois pour 
se régler entre eux sans l'intervention d’un juge.’ » L’ar- 
ticle 749 ancien du Code de procédure contenait la dispo- 
sition suivante: « Dans le mois de la signification du juge- 
ment d’adjudication, s’il n’est pas attaqué; en cas d'appel, 
dans le mois de la signification du jugement confirmatif, les 
créanciers et la partie saisie seront tenus de se régler entr’eux, 
sur la distribution du prix. » La loi de 1806 faisait une obli- 
gation aux créanciers de chercher à s'entendre, mais cette 


1 Dalloz, Ordre, n° 51. 
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obligation était dépourvue de toute sanction ‘. Le législateur 
de cette époque comptait peut-être un peu trop, pour la réa- 
lisation de son vœu, sur les sentiments d'équité qui devraient 
exister entre tous les hommes appelés à débattre une affaireles 
intéressant. Sans doute, nous savons tous qu'il existe au fond 
de nos âmes un principe inné de justice et d’honnêteté qui 
dirige l'intelligence dans l’appréciation des actes humains. 
« Si l’on pouvait, a dit M. Caro, produire dans le cœur de 
l’homme une humanité parfaite, un désintéressement à toute 
épreuve, la justice serait une chose superflue. Mais, malheu- 
reusement, l'homme se défie avec juste raison de ses sem- 
blables ; il a besoin de s’en défendre; il est agité lui-même 
par une sorte de tendance à l’usurpation. De là vient qu’il 
implore la justice pour rendre ses relations plus sûres et 
plus agréables? » Dans les dispositions législatives, il est 
donc prudent de prévoir l’humaine faiblesse. Une loi dont 
l'exécution est subordonnée au caprice de chacun est une 
loi qui s'exécute rarement, c’est une lettre morte. « Le Code 
de procédure, disent MM. Grosse et Rameau, suppose qu’il 
sera fait des démarches pour éviter les longueurs et les frais 
de procédure judiciaire, pour arriver à un ordre consensuel, 
puisqu'il n’autorise l’ouverture d’un ordre, même dans le 
cas de saisie immobilière, que si les créanciers et la partie 
saisie ne se sont pas réglés entre eux sur la distribution du 
prix, dans le mois de la signification du jugement d’adjudi- 
. Cation. Cette pensée n’avait aucun moyen matériel d’organisa- 
tion ; elle reposait uniquement sur le sentiment du bien général 
qui devait exister chez chacun, mais qui est remplacé trop sou- 
vent par l’égoisme..…. Sous le Code de procédure de 1806, les 
tentatives d'ordre consensuel étaient fort difficiles, pleines de 
dégoût, et aboutissaient rarement à autre chose qu’à une 
assez grande perte de temps; après quoi il fallait toujours en 
venir à l’ordre judiciaire, ce qui faisait dire aux créanciers : 
Pourquoi n’a-t-on pas commencé par là °? » 

La tentative de conciliation s’appelait alors ordre consen- 
suel. Aujourd’hui, comme sous l'empire des disposilions 
anciennes du Code de procédure, nous avons toujours l’ordre 
consensuel, c’est-à-dire que les parties ont conservé le droit 


1 Boistard, Procédure civile. Ordre, art. 149. Édition de 1854. 
3 Cours de philosophie. Poitiers, édition de 1830. 
3 Commentaire de la loi du 21 maï 1858 sur la procédure d'orire. 
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qu’elles avaient de procéder amiablement entre elles, et sans 
l'intervention du juge, par acte notarié ou autrement !. 

C’est la loi du 21 mai 4858 qui a institué un ordre amiable 
sous la présidence d’un juge. L'innovation importante dela loi 
nouvelle consiste précisément dans cette mission confiée à un 
juge du tribunal civil de réunir les créanciers et de présider 
leur réunion. L’article 751 nouveau du Code de procédure 
s'exprime ainsi: « Le juge-commissaire, dans les huit jours 
de sa nomination, ou le juge spécial, dans les trois jours de sa 
réquisition, convoque les créanciers inscrits, afin de se régler 
amiablement sur la distribution du prix. Cette convocation 
est faite par lettres chargées à la poste, expédiées par le 
greffier et adressées tant au domicile élu par les créanciers 
dans leurs inscriptions qu'à leur domicile réel en France; les 
frais en sont avancés par le requérant. La partie saisie et 
l’adjudicataire sont également convoqués. Le délai pour 
comparaître est de dix jours au moins entre la date de la 
convocation et le jour de la réunion. Le juge dresse procès- 
verbal de la distribution du prix par règlement amiable; il 
ordonne la délivrance des bordereaux aux créanciers utile- 
ment colloqués, et la radiation des inscriptions des créan- 
ciers non admis en ordre utile. Les inscriptions sont rayées 
sur la présentation d’un extrait délivré par le greffier de l’or- 
donnance du juge. Les créanciers non comparants sont con- 
damnés à une amende de 95 francs. » 

M. Delangle a résumé en quelques mots éloquents toute 
l’économie de la loi nouvelle. « Il est dans la loi des innova- 
tions, dit-il, auxquelles il faut applaudir, sans attendre 
qu’elles aient reçu du temps et de l’expérience cette sanction 
que seuls ils peuvent donner; innovation excellente par la 
pensée qui les inspire et par le bien qu’elles promettent. 
C’est, d’une part, la création de juges spéciaux chargés du règle- 
ment des ordres. Il est une autre innovation plus considérable, 
et dont les effets, si elle répond aux espérances de la loi, 
suffiront à eux seuls pour la faire accepter comme un bien- 
fait : c’est l’essai de règlement amiable entre les créanciers, sorte 
de préliminaire de conciliation en matière d’ordre. Dans les 
huit jours de sa nomination, le juge-commissaire convoque 
devant lui les créanciers inscrits afin qu'ils se règlent amia- 


1 Dalloz. Ordre, n° 53. 
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blement entre eux sur la distribution du prix (art. 751 
C. proc.). A quoi bon, en elfet, les formalités onéreuses et lentes 
des mises en demeure, des productions, d'un règlement provisoire 
et d’un règlement définitif, si dans un débat contradictoire, sous 
la médiation du juge, les difficultés peuvent être aplantes et les 
_ intérêts conciliés? Tous les intéressés sont là, réunis, créan- 
ciers, partie saisie, adjudicataires, et, s’ils tombent d'accord, 
le juge dresse procès-verbal de la distribution du prix... Muls 
frais ! de simples lettres chargées à la poste. C’est seulement 
après cette épreuve que le législateur se décide à ouvrir la 
barrière, c’est-à-dire l’ordre proprement dit ?. » 

La commission du Corps législatif s’est trouvée « conviée» 
à l'étude de la question du règlement amiable par «l'exemple 
de la loi qui, pour les affaires civiles, a exigé une tentative 
de conciliation, « les aspirations de l’opinion publique et les 
réformes introduites dans leur législation par des pays voi- 
Sins * ». 

De tout temps on a vivement désiré de voir les £réanciers 
se distribuer à l’amiable le prix qui leur revient. M. le pré- 
sident Chardon”, M. Seligmann *, juge au tribunal de Reims, 
avaient beaucoup recommandé cette façon simple et écono- 
mique de procéder. Des réformes devenaient nécessaires, on 
le sentail généralement. Des peuples voisins nous précé- 
dèrent dans cette voie; ils nous donnèrent l’élan. Leur 
exemple était bon à suivre ; on le suivit. Leur législation sur 
celte matière fut étudiée avec soin. L'examen qu'on en fit 
révéla à nos législateurs certains défauts qu’ils évitèrent fort 
judicieusement. L'État de Genève, le royaume de Sardaigne 
et le royaume de Belgique avaient adopté des règles nou- 
velles. On préféra suivre les errements de la loi belge qui, 
micux inspirée que les lois des deux autres pays, plaçait la 
tentative de conciliation au début de la procédure d'ordre. 
Les articles 102 et suivants de la loi belge, du 45 août 1854, 
ont servi de « type », dit M. Dalloz, à notre art. 751. 

REGNAULT. 
(La suite à une autre livraison.) 


1 Rapport fait par M. le premier Président Delangle au Sénat, au nom 
de la commission chargée d'examiner la loi portant modification des arti- 
cles 692 et suiv. du Code de procédure. 

3 Rapport de M. Riché sur l’article 751. 

3 Réformes désirables dans la procédure civile, 1831. 

+ Id., 1853. 
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I 


4. Le régime municipal des Romains a toujours attiré l’at- 
tention des historiens, des jurisconsultes, des savants, en un 
mot de tous ceux qui s'intéressent à l’organisation de ce 
peuple dont l'influence civilisatrice se fait encore sentir 
parmi nous; mais à défaut de renseignements précis, ce 
” côté si curieux de l’administration romaine, la vie commu- 
nale dans la République ou sous l’Empire, est resté long- 
temps entouré d’obscurité; sur bien des points on en est 
encore aujourd’hui réduit à la conjecture ou même au si- 
lence. 

Les travaux les plus importants sur le régime municipal 
des Romains ne remontent pas au delà de la fin du dernier 
siècle et de la première partie du nôtre‘. C’est à Savigny que 


1 Roth, De re municipali Romanorum, 1801. — Guizot, dans ses Essais 
sur l'histoire de France. 
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revient l’honneur d’avoir, le premier, jeté une véritable 
lumière sur l’organisation municipale, d’abord dans son Ais- 
toire du droit romain au moyen âge et ensuite dans un mé- 
moire spécial : il a montré que la fameuse table d’Héraclée 
est le fragment d’une loi municipale de César, introduisant 
une organisation uniforme dans tous les municipia civium 
romanorum ‘. Aussi la dénomination générale de municipium 
sert-elle, dès la fin de la République, à désigner les muni- 
cipa, les colonies et les oppida latina, tant en province qu’en 
Italie. É 

Une nouvelle voie était ouverte : le travail de Savigny pro- 
voqua en France et en Allemagne de mémorables discussions 
et de nombreux écrits sur le régime municipal des Romains. 
La controverse, un instant éteinte, s’alluma une seconde fois . 
à la suite de la découverte faite en 1851, des leges Salpensuna 
et Malacitana ou fragments des lois municipales données aux 
municipes de Salpensa et de Malaga en Espagne par l’em- 
pereur Domitien, vers l’an 82 de notre ère. Des doutes 
ont été émis sur l’authenticité de ces lois par M. Laboulaÿe 
en France * et par M. Asher en Allemagne *; mais ces doutes 
ont été levés à la suite des observations aussi judicieuses que 
savantes de M. Giraud‘. M Arndts s’est même à peu près 
borné, comme il le reconnaît, à reproduire les observations 
de M. Giraud, pour affirmer en Allemagne l’authenticité des 
Tables de Salpensa et de Malaga‘. Cette découverte et les 
études de Savigny ont ainsi provoqué dans ces derniers temps 
une très-riche littérature sur le droit municipal des Romains. 

2. Ce mouvement scientifique, loin de s’arrêter, va cer- 


1 Savigny dans la Zeitschrift für gesch. Rechtswissenschaft, IX, p. 300 
et suiv., et dans ses Vermischte Schriften, Il}, p. 279 et suiv. 

3 Les Tables de bronze de Malaga et de Salpensa, Revue historique, 1, 
p. 529. 

3 Cpr. Revue historique, 1866, p. 113. 

# Revue historique, XII, p. 305, 433; XIIT, p. 79. 

5 M. Arndts vient de réunir ses principaux articles sur ie droit civil, et il 
a compris dans son recueil l’analyse du travail de M. Giraud avec ses ob- 
servations. Gesammelte civilitische Schriften, IX, p. 43, Stuttgart, 1874. 

6 Quinion, Du municipe romain, de la commune au moyen âge et de la 
municipalité moderne, Paris, 1859.— Dubois, Essaï sur les municipes dans 
le droil romain, Paris, 1862. — Kuhn, l'Organisation civile et municipale 
de l'Empire romain (en allemand), Leipsig, 1864. — Mommsen, les Droits 
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tainement prendre un nouvel essor: des tables d’une impor- 
tance de premier ordre pour le droit municipal ont été mises 
à jour tout récemment en Espagne; ce sont trois fragments 
de la loi municipale d’Osuna, colonie latine de la Bétique, 
fondée par Jules César, sous le nom de Genetiva Julia. Cette 
colonie a été probablement installée l’année même du 
meurtre du dictateur : sa loi municipale a été gravée sur des 
bronzes envoyés, selon toute vraisemblance, de Rome, pour 
être promulgués par les magistrats locaux; aussi la rédaction 
de cette loi est-elle de la plus pure latinité. 

3. Ce n’est pas sans peine que ces bronzes sont arrivés à la 
connaissance des savants français. Prévenus de leur décou- 
verte qui date de Ia fin de 1870 ou du commencement 
de 4871, MM. Rénier et Giraud demandèrent, par l’entremise 
de notre ambassadeur en Espagne, communication de leurs 
empreintes. Leurs demandes échouèrent; le possesseur de 
ces précieux bronzes voulait réserver à sa patrie l’honneur 
d'en révéler l'existence au monde savant. Don Manuel de 
Berlanga, érudit déjà connu par sa publication des Tables de 
Malaga, fut chargé de ce soin; mais son livre, contenant le 
texte déchiffré, la traduction espagnole, des explications et 
un commentaire des lois, n’a pas été mis dans le commerce; 
il a été acheté par le jaloux possesseur des bronzes. Cet ache- 
teur, aussi avare pour la science que prodigue pour son musée 
particulier, n’a distribué l’ouvrage de Berlanga qu’à un très- 
petit nombre de savants européens; aucun Français n’a eu 


municipaux des communes latines de Salpensa et de Malaga (en allemand), 
dans les Mémoires de l'Académie de Saxe (NI, p. 363 et suiv.). — Dirksen, 
de l’organisation municipale de Salpensa (en allemand), dans les Mémoires 
de l'Académie de Berlin (1856, p. 617).— Zumpt, De legibus municipalihus 
.hispanicis, dans ses Séudia romana, Berlin, 1859: — De Berlanga, Monu- 
ments historiques du municipium Flavium Malacilanum (en espagnol), 
Malaga, 1864. — Van Lier, De inscriptiontbus Salpensana et Malacitana, 
Utrecht, 1865. — Van Swinderen, Disquisitio de ære malacitano et sal- 
pensano.— Il faut aussi rappeler la découverte récente (29 avril 1869) de la 
Table de Cles, inscription de l’an 46 après Jésus-Christ et concernant le 
droit de cité romaine des Anauni, des Tulliases et des Sindusi. Cette table 
a été publiée en Italie dans l’Archivio giuridico, par Serafini (III, p. 360); 
en Allemagne, par Mommsen dans l’Hermes, Zeitschrift für classiche Phi- 
lologie (IV, p. 99), et dans la Zeitschrift für Rechtsgeschichte (VX, p. 179); 
en France, par notre ami M. Dubois, professeur de droit romain à la Fa- 
culté de Nancy, dans la Revue de législation française et étrangère, 14, p. 7. 
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part à ces libéralités. A-t-on craint que l'authenticité des 
bronzes ne fût contestée comme celle des lois de Salpensa ? 
Est-il de bon goût en Espagne, comme en d’autres pays, en 
Belgique et en Suisse notamment, de ne plus croire à la 
science française ? Dans tous les cas, MM. Hubner et Momm- 
sen, plus favorisés, ont gracieusement reçu communica- 
tion du texte d'Osuna; et c’est par leur intermédiaire que ce 
texte est entré dans le domaine public. M. Giraud s’est em- 
pressé de donner communication de ces monuments épigra- 
phiques à l’Académie des sciences morales et politiques dans 
la séance du 18 avril 4874; il leur a ensuite consacré un 
article considérable, fort intéressant, dans le Journal des 
savants, Où 1l a également publié le texte de ces lois munici- 
pales accompagné de nombreuses observations. Cette remar- 
quable étude devra être consultée à l’avenir par tous ceux 
qui s’occuperont du régime municipal romain. M. Giraud a 
utilisé les trésors de sa riche érudition, à ce point qu’il serait 
facile, en prenant sa brochure comme guide, d'écrire tout un 
volume sur cet intéressant sujet: il suffirait d’utiliser une 
foule d'indications, de citations précieuses et de leur con- 
. sacrer des développements qu'elles pourraient comporter. 

4. Dans le travail que l’on va lire, j’ai mis naturellement à 
profit le conseil que je me permets de donner aux autres. Je 
me propose seulement de montrer le jour jeté par les Tables 
d’Osuna sur certains points du droit romain. Je ne discuterai 
pas la question de leur authenticité; personne n’a encore 
repris la polémique ouverte sur les bronzes de Malaga; 
M. Asher a gardé jusqu’à présent un silence prudent et signi- 
ficatif. Je me bornerai à observer que si l’authenticité des 
bronzes d’Osuna n’est pas contestée, elle vient alors con- 
firmer une fois de plus celle des bronzes de Malaga. 

5. Les trois bronzes d’Osuna ne nous donnent que des 
fragments incomplets de la loi de la colonie fondée par 
César. Le premier bronze commence à la dernière partie du 
chapitre XCI. Le second fait suite au premier et ne contient 
que deux chapitres. Nous possédons ainsi sans discontinuité 
les chapitres XCI à CVI inclusivement. Ces chapitres sont 
d’ailleurs consacrés aux dispositions les plus diverses; comme 
les autres lois romaines, celle-ci manque de tout ordre mé- 
thodique. Le troisième bronze commience au chapitre GXXHI 
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et nous conduit vers la fin du chapitre CXXXIV. La plus 
grande partie de la loi municipale fait donc défaut’. Il est 
probable que les deux premiers bronzes remontent à l’époque 
de la fondation; le troisième serait d’une date postérieure; il 
contiendrait un texte revisé, comme l’ont été, d’ailleurs, 
tous les statuls municipaux de la province d’Espagne sous la 
dynastie flavienne. 

Quoi qu’il en soit, les deux premiers bronzes d’Osuna ont 
sur ceux de Malaga cet avantage d’être plus anciens et de 
nous faire connaître une partie du régime municipal du temps 
de Jules César. 

6. A cette époque, comme auparavant sous Sylla et bien- 
tôt après sous Auguste, les colonies étaient fondées, soit 
pour récompenser les soldats et les vétérans, soit pour éta- 
blir en province des citoyens pauvres de Rome et de l'Italie. 
On confisquait à cet eflet tout ou partie des terres des habi- 
tants. C’est ainsi que furent dépouillés par César les habitants 
du pays d’Orson (ou Ursavon) qui s’étaient déclarés en faveur 
de Pompée. Le dictateur fut même impitoyable pour ses 
anciens adversaires. Il retira à la ville son nom et appela la 
colonie nouvelle Gencetiva Julia. Mais plus tard, sous la dy- 
nastie des Flaviens, la colonie reprit son nom originaire et 
national d’Orson, que cette ville porte encore aujourd'hui, 
mais altéré (Osuna). 

7. La colonie nouvelle fut, comme tous les municipes, 
régie en partie par des lois générales, en partie par sa loi 
spéciale, Toutes ces lois organisaient dans chaque ville un 
régime très-libéral et fort indépendant. Après la chute de la 
République, la vie politique fut éteinte à Rome; mais dans les 
provinces, les libertés municipales, loin de s’altérer, furent 
toujours protégées avec un soin jaloux par les empereurs. La 
politique impériale consista à s'appuyer sur les provinces 
pour réduire à l’impuissance le mécontentement et l’opposi- 
tion des Romains privés de la vie politique; de là, ces fran- 
chises, ces priviléges accordés aux villes des provinces ?. A 


1 On prétend que de nouveaux bronzes ont été découverts, mais qu'ils 
sont encore celés au regard du public par la jalousie de leur possesseur. 

2? Cpr. sur ce point : Giraud, les Tubles de Salpensa et Malaga, p. 21, 
Voy. cependant Geffroy, Rome et les Barbares. 
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cet égard, les empereurs ne firent que suivre la politique 
‘inaugurée par César. Comme il avait beaucoup vécu dans les 
provinces, César connaissait leurs vœux et leurs souffrances; 
il comprit qu’il pouvait sans danget concéder des franchises 
municipales aux villes et s’assurer en même temps leur appui 
et leur reconnaissance par ce bienfait. 


8. Les pouvoirs publics de tout municipe résidaient dans 
les comices populaires, dans l'assemblée des décurions ou 
Sénat municipal! et enfin dans les magistrats. 

Les comices du municipe étaient divisés, comme ceux de 
Rome, par tribus ?. C’est ce qui résultait déjà de la décou- 
verte des Tables de Malaga et ce que viennent confirmer celles 
d’Osuna. Le peuple choisit à l'élection ses augures, ses pon- 
tifes, ses décurions ?. 

9. Pour être élu décurion (ou augure ou prêtre) de la 
colonie Julia Genetiva, il faut au moins cinq ans de domi- 
cile, soit dans la cité même, soit dans les mille pas envi- 
ronnants ‘; il est nécessaire d’y posséder certains biens, et 
ces biens, comme ceux des sénateurs à Rome sous la Répu- 
blique*, peuvent être saisis pour faits de charge : c’est, la 
première fois que nous avons directement connaissance de 
cette pignoris capio sur les biens des décurions *. 

La loi ne parle pas des autres conditions ordinairement 
exigées, mais elles se trouvaient certainement indiquées dans 
d’autres parties ainsi que cela résulte du chapitre CI’. Les 
duumvirs sont chargés, comme dans les autres municipes, . 
_ de faire rayer des tables publiques les noms de ceux qui au- 
raient été irrégulièrement élus”®. 


1 Lex Julia municipalis, cap. 56, 87, 96, 105, 106, ctc.; Lex Salpensana, 
cap. 24, 26; Lex Malacitana, cap. 5$, 62. 

? Table d’Osuna, ch. 101. 

3 Tables d'Osuna, ch. 91. 

+ Tables d’Osuna, ch. 91. 

# Tite Live, III, ch. 38. 

6 Tables d'Osuna, ch. 91. 

Y Cpr. sur ces autres conditions Willens, le Droit public romain, ?° édi- 
tion, p. 366 et suiv. 

8 Tables d'Osuna, ch. 91. 

IV. Bb 
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10. Ce sont aussi les comices par tribus qui nomment les 
magistrats municipaux, les duumvirs, les édiles, 

Notre loi prévoit et défend les corruptions électorales : 
toute largesse, toute générosité suspecte sont interdites aux 
candidats pendant l’année qui précède leur élection: il leur 
est également défendu, pendant le même temps, de donner 
à boire et à manger aux électeurs; on ne leur permet pas 
de réunir plus de neuf personnes à leur table, et encore doi- 
vent-ils inviter d’un jour à l’autre; tout festin privé donné en 
dehors de ces conditions: et tout festin public sont des con- 
traventions; la loi considère aussi comme telles les largesses 
et les repas donnés par des tiers à l'intention d’un candidat. 
Tous ces délits sont punis d’une amende de 5,000 sesterces 
au profit de la colonie : l’action peut être portée par tout 
citoyen du municipe au duumvir ou au préfet qui organise 
la procédure et renvoie devant des récupérateurs ?. 


JHl 


41. Le collége des décurions délibère sur la plupart des 
affaires de la cité et rend des décisions dont les duumvirs 
assurent l’exécution. Le nombre des décurions était ordinai- 
rement de cent; aussi s’appelaient-ils, dans certains muni- 
cipes, centumuiri *. Îl est assez probable que les décurions de 
Genetiva Julia étaient au nombre de cent. Le chapitre XGVII 
nous apprend, en effet, que la désignation des patrons de la 
colonie appartient à la curie : celle-ci les nomme au scrutin 
secret dans une assemblée où cinquante décurions au moins 
sont présents; ce nombre représente, selon toute vraisem- 
blance, la moitié du Sénat. 

12. Les patrons d’une cité étaient des personnages in- 
fluents qui, sur le choix de la curic, devenaient pour ainsi 


* La loi Tul/ia de Cicéron défendait aux candidats les largesses électorales 
pendant les deux années qui précédaient leurs élections. M. Giraud (loc. cit.) 
conjecture que ce délai était aussi, à l’origine, celui de notre loi, mais qu’il 
a été réduit cnsuite à un an : on se rappelle, en ellet, que le chapitre 132 
se trouve sur un bronze qui contient une rédaction réformée de la loi 
municipale. 

2 Tables d'Osuna, ch. 132. 

à Orelli, fnscrip., n° 108, 3548, 3706, 4046. 
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dire membres honoraires du Sénat : leurs noms étaient in- 
scrits en tête de l’album des décurions !. 

Pour qu’un sénateur romain ou un fils de sénateur puisse 
devenir patron de la colonie de Genetiva Julia, il faut qu'il 
ait obtenu au moins les trois quarts des voix des décurions 
présents, et qu'au moment de sa nomination, il vive en Italie 
comme personne privée ; quiconque exerce un grand pouvoir 
public du peuple romain, ne peut être patron*. Le but de 
cette disposition est facile à saisir : on ne veut pas qu’un 
grand magistrat de Rome exerce une influence directe sur 
les municipes. Les infractions à ces règles sont punies d’une 
amende de 100,000 sesterces au profit des colons de la colo- 
nie. Tout colon peut en poursuivre le payement en agissant 
auprès des duumvirs, de l’interex ou du préfet; le magistrat 
renvoie devant des récupérateurs *. 

13. C’est aussi la curie qui accorde par ses votes la faveur 
de l’hospitalité : 1l faut la présence de la majorité des décu- 
rions à la délibération et que l’hôte n’exerce aucun pouvoir 
public en Italie”. Les candidats aux honneurs du patronat ou 
de l'hospitalité peuvent être présentés à la curie par les 
duumvirs, les édiles ou le préfet ®. 

44, Toutes les affaires communales d’une certaine impor- 
tance sont soumises à la délibération et à la décision du 
Sénat*. C’est ainsi que le Sénat municipal délibère sur les 
affaires fiscales, sur le recouvrement des amendes, sur les 
réclamations intéressant les propriétés rurales ou les édifices 
publics". En général, la présence de la majorité des membres 
est nécessaire et suffisante; et les décisions, qui ont force de 
loi, se prennent à la majorité des membres présents'. On 
savait déjà que les décisions du Sénat exigeaient la majorité 
des membres présents ; que dans les affaires particulièrement 


1 Orelli, n°* 3763 et suiv. 

? Tables d'Osuna, ch. 130. 

3 Tables d'Osuna, ch. 130. 

$ Tables d'Osuna, cb. 131. Sur l’hospitalité, voyez Histoire romaine de 
Mommsen, traduction Alexandre, IV, p. 397 ct suiv. 

# Tables d’Osuna, ch. 130 et 181. 

6 Cpr. L. 3 pr., et S 1, De lege Julia de annona, 48, 12.— Lex Mala- 
_ Ciluna, cap. 62 et seqq. — Orelli, n° 3787. 
7 Bronzes d'Osuna, ch. 96. 
8 Bronzes d'Osuna, ch. 96. 
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importantes, la présence de la moitié plus un des décurions 
était insuffisante ; que les votes avaient lieu au scrutin se- 
cret; que les décisions de la curie s’appelaient des décrets; 
les bronzes d’Osuna nous le rappellent !. 

La curie était chargée du contrôle des finances; elle ap- 
prouvait les comptes des receveurs municipaux *?; elle déli- 
bérait sur toutes les questions de deniers publics?. C'était 
aussi la curie qui décrétait les travaux d'utilité publique”, 
muniliones, comme dit le chapitre 98 de nos tables. La loi 
n'entend pas parler de fortifications, comme l’a cru à tort 
M. de Berlanga. Ordinairement le mot munitio s'applique 
aux travaux relatifs aux routes ® (L. 3, $ 1, De via publica, 43, 
11; L. 12, L. 14, S2, De muneribus et honoribus, 50, 4); mais 
il a aussi quelquefois un sens plus général : il désigne tout 
travail confortatif ou de protection : « aggeres vel quam aliam 
« munitionem adhibere ut agrum suum tueretur. » (L. 4, S 7, 
Ne quid in flumine publico, 43, 43). C’est ainsi que munitio a 
aussi été employé pour désigner les fortifications $ et qu’au 
figuré on l’a pris dans la basse latinité comme synonyme de 
protection, de consolidation’. Dans notre texte d’Osuna, le 
mot munitio employé seul parait s'appliquer par sa généralité 
à tout travail d'utilité publique; les travaux relatifs aux routes 
s’appellent presque toujours viarum munitiones ® et non pas 
seulement munitiones. 

45. Nous savions déjà que l’entretien de ns routes 
était à la charge des villes. Les routes de l’État et les routes 
militaires étaient construites aux frais du trésor public, et 
l'exécution en était ordinairement confiée à des entrepre- 
neurs publics, tandis que les chemins vicinaux étaient à la 


1 Ch. 96, 97, 98, 99, 100, 130, 131. Cpr. Lex Malac., cap. 61, 64, 67. 68.— 
Lex Salp., cap. 29. D., De decretis ab ordine faciendis, 50, 3. à 

2 Lex Malac., cap. 67 et 68. 

3 Tab'es d'Osuna, ch. 96. 

* Tables d’Osuna, ch. 98. 

5 Cpr. sur ce point la note intéressante de M. Giraud sur le chapitre 98 
et les nombreux textes qu’il cite. 

6 « Turres novi marri qui ad munitionem splendissimæ urbis exstructus 
« est. » (Const. 18, De operibus publicis, 8, 12.) 

T Cpr. Const. 4, 6 1 in fine, De præscr. 30 vel 40 annor. 7, 39. —Voy. 
ausei Hesse, Handlexicon, v° Munirio. 

8 Cpr. L. 1, $2; L. 12, 1. 14, $ 2, De muneribus et honoribus, 50, À. 
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charge des localités et se faisaient le plus souvent comme 
chez nous, au moyen de corvées !; c’est du moins ce que nous 
apprend Siculus Flaccus, De conditionibus agrorum *. Les 
Tables d’Osuna nous apprennent que les choses ne se pas- 
saient pas autrement au temps de César, et elles nous donnent 
des détails nouveaux sur la corvée. La curie a le droit d’im- 
poser des prestations aux colons pour les munitiones, à la 
condition quelles ne dépassent pas cinq journées de travail 
par chaque année de chaque homme pubère et trois jour- 
nées par attelage de chariot. Tous les colons sont assujettis à 
la corvée, et on leur assimile ceux qui, sans avoir cette qua- 
lité, sont cependant domiciliés dans le territoire de la co- 
Jonie ou y possèdent des biens; on ne dispense de cette 
charge que ceux qui sont âgés de moins de quatorze ans ou 
de plus de soixante ÿ. 

16. La curie détermine également, sur la proposition des 
duumvirs, quelles propriétés privées seront soumises à la 
servitude d'aqueduc destinée à amener les eaux publiques 
dans la ville; la décision est prise, dans ce cas, à la majorité 
des membres présents, quel que soit leur nombre; mais cette 
servitude ne permet jamais de porter atteinte aux construc- 
tions ni de s’en servir, à moins qu’il ne s'agisse précisément 
de constructions déjà destinées à la conduite des eaux. Le 
Sénat peut aussi autoriser un particulier à s’approprier tout 
ou partie du trop-plein des réservoirs publics (aguam cadu- 
cam). pourvu qu’il n’en résulte aucun inconvénient pour 
personne ; il faut, pour que la décision soit valablement prise, 


1 Voy. Serrlgny, Droit administratif romain, ne 542 et suiv. 

2 « Viarum omnium non est una et eadem conditio. Nam sunt viæ publicæ 
« regalesque, quæ publice maniuntur, et auctorum nomina obtinent : nam 
« et curatores accipiunt, et per redemptores muniuntur. In quarumdam 
« tutelam a possessoribus per tempora summa exigitur. Vicinales autem 
« viæ de publicis quæ divertuntur in agros, et sæpe ad alteras publicas per- 
« veniunt, aliter muniuntur per pagos, id est per magistros pagorum, qui 
« opéras a possessoribus ad eas tuendas exigere soliti sunt; aut, ut com- 
« perimus, unicuique possessori per singulos agros certa spatia assignan- 
« tur, quæ suis impensis tuentur. » (Sic. Flaceus, De conditionihus agrorum, 
p. 9, édit. Goes.) 

3 Tables d'Osuna, ch. 98. 

* Tables d’Osuna, ch. 99. 
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la présence de quarante décurions au moins !. On sait que la 
législation romaine admet le droit de prise d’eau pour l'irri- 
gation des fonds sans aucune autorisation, s’il s’agit d’une 
rivière publique non navigable; si la rivière est navigable, il 
faut une autorisation du magistrat, et celui-ci ne l’accorde 
qu’autant que la prise d’eau n'est pas de nature à nuire à la 
navigation”?. 

47. C’est aussi la curie qui, sur la proposition des duum- 
virs, désigne ceux qui seront envoyés en mission auprès 
d’autres villes ou du gouvernement romain pour représenter 
et faire valoir les intérêts de la cité. La poste aux lettres 
n’existant pas, ces légations mettaient les villes en rapport 
les unes avec les autres ou avec Rome. Les députés devaient 
être choisis parmi les décurions dans une assemblée où la 
présence de la majorité des décurions était nécessaire et à 
la majorité des membres présents. Le député choisi avait le 
droit de se substituer un suppléant (vicarius) pris lui-même 
parmi les décurions ; mais s’il ne remplissait pas ses fonc- 
tions et ne se faisait pas remplacer, il pouvait être condamné 
pour chaque infraction à une amende de 10,000 sesterces au 
profit de la colonie #, Sous l’Empire, ces députations obliga- 
toires furent considérées comme une des plus lourdes 
charges de la curie: le plus souvent, elles recevaient la mis- 
sion de porter à l’empereur l’aurum coronarium, c'est-à-dire 
le présent, consistant en monnaie ou en une couronne d’or 
et offert par la cité au maitre du monde à l’occasion d’une 
victoire ou de tout autre événement heureux *, 

18. Dans les jeux scéniques donnés par les magistrats ou 
par une personne de la colonie, la distribution des places 
entre les colons, les hôtes de la ville, les étrangers, était fixée 
par un règlement de la curie rendu dans une assemblée de 
cinquante membres au moins; toute contravention à ce 
règlement était punie d’une amende de 5,000 sesterces au 


1 Tables d'Osuna, ch. 100. 

3? Cpr. L, 2, De fluminibus. 48, 12. — L. 10, 6 2, De aqua et aque pluviæ 
arcende, 29, 3. — L. 17, De servilutibus prædiorum rusticorum, 8, 3. e 

5 Voyez sur tous ces points : les Bronzes d’Osuna, ch. 92. Cpr. L. 7 et 18, 
De legationibus, 50, 1. 

* Voy. C. Th., De auro coronario, et aussi le titre De legatis et decrelis 
legationum, au Digeste. 
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profit de la colonie; cette amende était poursuivie par action 
publique devant le duumvir d’abord, et ensuite devant les 
récupérateurs !. 

19. Enfin les bronzes d’Osuna nous apprennent que la 
curie pouvait ordonner la formation d’une milice locale 
composée des colons; c'est la première fois qu’un texte de 
loi nous révèle l’existence d’une sorte de garde nationale?, 

20. Le plus souvent les décisions de la curie étaient pro- 
voquées par des propositions des magistrats municipaux, des 
duumvirs, des édiles*. Les décurions n'avaient pas le droit 
de saisir et convoquer directement le Sénat municipal. 
Toutes les fois que l’un d’eux voulait soumettre une difficulté 
à l’assemblée, il devait requérir le duumyir ou le préfet de 
prendre l’avis de la curie:; le duumvwir était alors tenu de . 
convoquer et de consulter les décurions au plus prochain 
jour utile *. 

21. La Zer Molacitana nous apprend que les sentences 
prononçant des amendes peuvent être portées en appel 
devant le Sénat municipal; le chapitre XCVI des Bronzes d’O- 
suna suppose bien aussi l'existence de ce pouvoir au profit 
de la curie, et ilen parle même en termes généraux qui nous 
portent à croire que le Sénat devenait un véritable tribunal 
d'appel pour presque toutes les décisions tenant à la justice 
criminelle. 

22. En compensation de leurs occupations et de leurs 
charges, les décurjons jouissaient de certains avantages et 
de quelques honneurs* : on leur réservait dans les spectacles 
une place spéciale ainsi qu'aux magistrats ayant l'imperium 
et la potestas'. Nul étranger ne pouvait pénétrer dans cette 
partie réservée, même s'il était accompagné d’un décurion, 
sous peine, pour les contrevenants, d'une amende de 5,000 


1 Bronzes d'Osuna, ch. 126. 

2 Bronzes d'Osuna,, ch. 108. 

$ Bronzes d’Osuna, ch, 92, 97, 130. 

» Bronzes d'Osuna, ch. 96. 

# Ch. 66. 

6 Sar les priviléges des décurions sous l'Empire, voyez Serrigny, Droit 
administratif romain, 1, n° 278. 

? Bronzes d'Osuna, ch. 125. Cpr. Lex JuHa municipalis, eap. 134 et sqq. 
— Orelli, n° 4046. 
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sesterces au profit de la colonie’. Toutefois les magistrats 
du peuple romain, leurs délégués, les sénateurs du peuple : 
romain, leurs fils en puissance ou émancipés, le præfectus 
fabrum (préfet des ouvriers, relevant du gouverneur de la 
province ultérieure des Espagnes), avaient aussi le droit de 
prendre place à l’orchestre avec les décurions*. Les cha- 
pitres CXXV, CXXVI, CXXVII des Tables d’Osuna consa- 
crés aux places dans les spectacles viennent confirmer ce 
que nous savions déjà et nous montrent une fois de plus que 
les spectacles et les jeux publics avaient une importance 
exceptionnelle dans la vie des peuples de l'antiquité et sur- 
tout chez les Romains. 

93. A la fin de la République la qualité de décurion était 
fort recherchée comme un honneur; ce n’était pas encore 
un fardeau accablant auquel chacun essaya de se soustraire 
quelques siècles plus tard ; aussi la loi municipale se montre 
sévère contre les décurions qui ont manqué à leurs devoirs. 
Tout décurion accusé d’indignité pour une cause quelconque 
(autre que celle tirée de son origine d’affranchi) est traduit 
devant le duumvir qui le renvoie devant les juges; s’il est 
condamné, il est exclu de la curie; les duumwvirs ne doivent 
plus tenir compte de son suffrage dans les comices; la loi lui 
défend de briguer à l’avenir le duumwvirat ou l’édilité, et 
elle décide que, pour le cas où il serait encore élu en viola- 
tion de ses prescriptions, le président des comices ne devra 
ni le proclamer, ni le laisser proclamer*. Si le décurion con- 
damné a été accusé d’indignité par un autre décurion et que 
celui-ci occupe un siége inférieur dans la curie, on lui 
permet, à titre de récompense de sa délation, de prendre la 
place du condamné. Le système des délations forme un des 
caractères saillants du droit criminel des Romains *. 


1 Bronzes d'Osuna, ch. 125. 

? Bronzes d'Osuna, ch. 127. Le præfectus fabrum était, à la guerre, l’of- 
ficler chargé du commandement des ouvriers. Voyez Giraud, sous 1e cha- 
pitre 127, et Orelli, 3428. 

3 Ch. 105. 

* Ch. 124.— On sait qu'il y avait plusieurs classes de décurions et que la 
liste du Sénat était dressée par ordre de classes, en commençant par les 
plus élevées : 1) les quinquennalicit; 2) les IT virales (ou viralicit); 3) les - 
œdilicii; 4) les quæstorii ou quæstoricii; 5) les pedaneï (pedani, pedarii). 
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IV 


24. Les magistrats municipaux sont les duumwirs, les 
édiles, le préfet. 


Les duumvirs sont les magistrats les plus élevés de la 
ville ‘; ils constituent à la fois le pouvoir exécutif et le pou- 
voir judiciaire; ils réunissent ainsi dans leurs mains des 
fonctions aussi importantes que variées, celles qui sont exer- 
cées à Rome par les consuls et par les préteurs. Nous avons 
déjà vu qu'ils convoquènt et président les comices du peuple 
et les assemblées des décurions*?. Ils assurent l’exécution des 
lois et des décisions de la curie; tout manquement à ce devoir 
est puni d’une amende de 10,000 sesterces en faveur de la 
colonie?. Comme administrateurs, les duumvirs veillent à la 
sincérité des élections; ils font rayer des Tables ceux qui ne 
sont plus électeurs, ni éligibles *; ils provoquent l’envoi des 
députés auprès d’autres villes ou du gouvernement central”; 
ils présentent les projets de décrets relatifs aux adoptions 
faites par la curie ‘; s’il y a lieu de réunir la milice, l’un des 


On inscrivait auss!-sur l'album des décurions, sans les comprendre parmi 
les sénateurs ordinaires, les pafront du municipe; les ad/ecti ou sénateurs 
extraordinaires (dignité qui était accordée pour services éminents rendus 
au municipe) ; les prætertati, jeunes gens Agés de moins de vingt-cinq ans, 
réunissant les conditions voulues pour être décurions et qui étaient inscrits 
en dernière ligne, soit à raison de services rendus, soit sur le désir de leurs 
parents, pour participer aux priviléges honorifiques des décurions, sans 
joair du jus sententiæ dicendæ et ferendæ, Voy. dans Orelli, n° 31721, 
l'Album canusinum. Cet Album contient les noms de 39 patront; 7 quin- 
quennalicii ; 4 adlecti, inter quinquennalicios ; 33 II viralicit; 19 ædilicii ; 
9 queæstoricii; 82 pedani; 26 prætextati. Si l’on fait l'addition de ces chif- 
fres, en déduisant ensuite les patroni, les adlecti, les prœæleztati, on obtient 
un total de 100 sénateurs ordinaires; cela prouve bien que ces trois der- 
nières classes figuraient seulement à titre honorifique. 

1 Voy. Mommsen, Droit municipal de Salpensa (en allemand). 

2 Voy. les ch. 91, 92, 96, 97, 103, 130, 181, 134. 

3 Ch, 129. 

# Ch, 91 des Tables d'Osuna. 

# Ch. 92 des Tables d'Osuna. ° 

& Ch. 130 des Tables d'Osuna. 
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duumvirs (ou son délégué) exerce les pouvoirs qui appar- 
tiennent dans l’armée romaine au tribun militaire". 

Les duumvirs sont aussi investis de la juridiction; leur 
titre même de duumviri jure dicundo montre qu'il s'agit 
d’une de leurs attributions les plus importantes, Ils ne doi- 
vent ni ouvrir l’audience, ni commencer aucune mesure 
d'instruction avant la première heure du jour, ni prolonger 
au delà de la onzième, en supposant qu'il s'agisse d’affaires 
qu'ils ne sont pas tenus de terminer le jour même, A l'é- 
poque de la fondation de notre colonie, les duumwvirs ne sont 
. pas seulement magistrats instructeurs; ils ont aussi la juri- 
diction criminelle, C’est devant eux que les accusations sont 
portées. Notre loi règle avec précision les droits de l’accu- 
sation ct ceux do la défense. Le duumvir doit accorder 
quatre heures au delator et deux heures au subscriptor pour 
développer chaque chef d’accusation*: l’un des accusateurs 
peut d’ailleurs céder à un autre une partie de son temps; 
mais l'accusé ou son défenseur doit toujours obtenir, dans 
tous les cas, pour la défense et à l’égard de chaque chef d’ac- 
cusation, un nombre d’heures double de celui accordé à tous 
les accusateurs réunis®. Sous l'Empire, cette partie des fonc- 
tions des duumwirs passa en province au gouverneur et en 
Italie à divers magistrats spéciaux (præfecti prætorii, consu- 
lares, juridicit, etc.); on ne laissa aux magistrats municipaux 
.que la détention préventive, l’instruction préparatoire et une 
sorte de pouvoir disciplinaire sur les esclaves. A cette partie 
des attributions des duumvwirs se rattache aussi un certain 
droit de coercitio et le jus mulctæ dictionis. Quand il s’agis- 
sait de prononcer une amende, le duumvir ne statuait pas 

1 Ch. 103 des Tables d'Osuna. 

2 Ch. 102 des Tables d'Osuna. 

® Lex Julia munrcipalis, 119. 

# La lot romaine n'admet qu’un delalor pour chaque crime: s’il se présente 
plusieurs delatores, on recourt à une d'{vinafio pour donner la préférence à 
l'un deux; mais les autres peuvent se joindre À lui à titre de subscriptores. 
Aulu-Gelle, 11, 4; — L. 8, 6 2; L. 16, De accus., 48, ?. — Cicero, Divin., 7, 
15, 16, 19, 20. Sur le sens du mot de/ator, voir ce que dit M. Giraud dans 
le chapitre 102 des Bronzes d'Osuna.— Cpr. Dubois, /a Table de Clés, p. 83. 

5 Tables d'Osuna, ch. 102. 

6 Coll. leg. Mos., XIV, 2, S 2; 3, 6 2.—L. 10, De officio præsidis, 1, 18.— 
L. 6 et 10, De custodia, #8, 3. — L.12, De juridict$ione, 2, 1. — L. 15, 
€ 39, et L. 17, 6 2, De injurits, 47, 10. 
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lui-même sur l'accusation: il organisait l'instance et ren- 
voyait devant des récupérateurs !, 

25. Les Bronzes d’Osuna parlent presque toujours du 
préfet en même temps que des duumwirs et les mettent sur 
la même ligne. Le préfet était un magistrat provisoire ou 
intérimaire chargé des fonctions des duumvirs dans cer- 
taines circonstances : toutes les fois que, à raison d'une cause 
quelconque, les duumvirs n'avaient pas pu être élus à temps 
pour entrer en fonctions au 1” janvier, le Sénat nommait 
deux præfecti chargés de l'administration jusqu'à l'élection ?; 
de même, en l'absence des duumvirs, celui des deux qui 
quittait le dernier le territoire du municipe nommait un 
préfet pour le remplacer; ce préfet exerçait les pouvoirs jus- 
qu'au retour de l’un des duumvirs; d’après la Lex Salpen- 
sana, il devait être choisi parmi les décurions ayant atteint 
un certain Agc*, 

26. Les fonctions des édiles étaient analogues à celles des 
édiles de Rome. Elles comprenaient, comme on sait, la police 
des marchés, des poids et mesures, les distributions de blé, 
la voirie publique. E’étaient les édiles qui, d’après le cha- 
pitre 98 de notre loi, assuraient l’exécution des travaux pu- 
blics ordonnés par le Sénat : ils requéraient la corvée et 
dirigeaient les travailleurs *. 

Certaines charges étaient communes aux duumuwvirs et aux 
édiles : le soin des temples, l’exécution des décrets de la 
curie relatifs au culte, l'obligation, pendant l’année de leur 
magistrature, de donner des jeux dans le cirque, des sacri- 
fices publics, des banquets religieux ‘; le droit de provoquer 
tous les décrets du Sénat relatifs à ces fêtes publiques et la 
mission d'en assurer l’exécution‘. Les édiles avaient aussi 
une certaine part dans l’administration de la justice ‘; les 
Bronzes d’Osuna ne nous font pas connaître quelles étaient 
les affaires de leur compétence. Dans certains municipes, les 


1 Voyez, par exemple, les chapitres 126, 128. 

? Orelli. 3679, 7074. — Mommsen, Droit muniripal de Salpensa. 
3 Lex Salpensana, cap. 25. 

# Cpr. L. un., De via publica, 43, 10. 

s Ch. 128. 

6 Ch. 126. 

T Ch. 94 de la loi d'Osuna. 
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édiles avaient juridiction sur toutes les affaires peu impor- 
tantes !; dans d’autres, ils avaient les mêmes pouvoirs judi- 
ciaires que les édiles curules à Rome *. 

97. Toutes ces fonctions municipales de duumvwir, de 
préfet, d’édile, étaient essentiellement gratuites; mais il ne 
paraît pas que les dispositions de lois consacrant cette gra- 
tuité aient toujours été rigoureusement observées. Le cha- 
“pitre 93 de notre loi défend, sous peine d’une amende de 
20,000 sesterces, à tout duumvir, à tout préfet remplaçant 
le duumvir, de retirer pour lui ou sa famille avantage des 
biens du domaine public de la cité, de recevoir des salaires 
ou des gratifications des entrepreneurs, adjudicateurs ou 
cautions. 

Il est également interdit aux magistrats municipaux, 
duumvirs, édiles, préfet, de proposer aux décurions l’em- 
ploi des deniers publics destinés à rémunérer leurs charges, 
à leur rendre des honneurs publics, à leur ériger des statues 
en reconnaissance de leurs services ; si de semblables décrets 
étaient provoqués, les décurions devraient refuser de les 
voter. Ces dernières prohibitions étaient probablement aussi 
sanctionnées par une amende; Ja fin du texte du chapitre 
nous manque. Les chapitres de la loi d'Osuna arrivés jusqu’à 
nous ne parlent pas de l'obligation pour les magistrats élus 
de prêter serment à la loi municipale avant la renunfiatio dé- 
finitive et de jurer une seconde fois, avant la première réu- 
nion du Sénat et dans les cinq jours de leur entrée en charge, 
d'observer la loi municinale et d'agir en tout ex re commun 
municipum, mais les lois de Malaga et de Salpensa nous ont 
donné sur ce point des renseignements très-précis *. 


V 


28. Grâce à ces bronzes de découverte récente, nous con- 
naissons à peu près l’organisation municipale; on aura même 
remarqué que les lois d’Osuna offrent, sous ce rapport, plus 


1 Lex Malacitana, cap. 69. 

2 Orelli, 3979. 

8 Ch. 134. — Cpr. L. 122, pr. De legatis, 30.— L, 4, De decretis ab or- 
dine faciendis, 50, 9, 

* Lex Malacitana, cap. 51, 59; Lex Salpensana, cap. 26. 
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d'intérêt que les lois de Salpensa et de Malaga. Celles-ci tou- 
tcfois ont l’avantage de traiter une foule de points relatifs 
au droit civil, l’acquisition de la cité romaine, la manus, le 
mancipium, l’affranchissement des esclaves, la tutelle, etc. 
Les Bronzes d'Osuna sont moins riches sous ce rapport ; ils 
contiennent cependant sur le droit civil, sur la procédure et 
sur le droit criminel quelques indications précieuses. 

29. Ainsi, c'était une question litigeuse entre les juriscon- 
sultes que de savoir à quel moment un homme serait consi- 
déré comme pubère!; notre loi dispense les impubères des 
corvées municipales, et elle fixe la puberté à quatorze ans*; 
il est permis d'en conclure, comme le fait remarquer 
M. Giraud”, que la question de la puberté ne donnait lieu à 
Rome qu’à des discussions spéculatives entre les juriscon- 
sultes des deux écoles *. 

Notre loi s'occupe aussi de la condition des femmes ma- 
riées d’origine étrangère à la colonie: ces femmes étaient 
soumises au régime du municipe et elles participaient aux 
droits et avantages que le statut municipal conférait à leurs 
maris *. 

30. Les Bronzes d’Osuna nous apprennent que le magistrat 
devait renvoyer devant les récupérateurs dans les actions en 
payement d'amendes : £'jusque pecuniæ qui eorum volet recu- 
peratorio judicio apud duumvirum præfectumve actio, petitio, 
persecutlioque * hac lege jus potestasque esto’. Ils nous donnent 
à ce propos quelques détails intéressants de procédure : les 
récupérateurs sont tenus de rendre leur jugement au jour qui 
leur est indiqué; si à cette époque le procès n’est cependant 
pas terminé, le duumvir fixe aux parties et aux récupérateurs 
un nouveau jour où ils doivent se réunir et à partir duquel 
ils ne peuvent plus divertir à d’autres affaires tant que le 
jugement n’a pas été rendu; le magistrat doit faire en sorle 


1 Cpr. sur ce point, Accarias, Précis de droit romain, 2° édit, p. 160. 

? Ch. 98. 

3 Page 21. 

+ Voy. Gaius, |, 196. 

8 Ch. 133.— Cpr. L. 38, 8 8, Ad municipalem, 50, 1. 

6 Ces trois mots sont employés ici comme synonymes. Voyez à cet égard 
Keller, traduit de l’allemand par Capmas. Procédure, & 81. 

7 Ch. 131. Cpr. 104, 125, 126, 129, 130, 132. 
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qu’il ne s'écoule pas plus de vingt jours entre le jugement et 
l’injonction faite aux récupérateurs!. Cette loi consacre aussi 
le droit de surveillance du magistrat sur le Judicium pen- 
dant tout le cours de sa durée ; nous savions déjà que quand 
les jüges se montrent négligents dans l’accomplissement de 
leurs devoirs et tardent à rendre leurs sentences, le magis- 
trat peut user de moyens de contrainte pour vaincre leur 
lenteur ou leur mauvais vouloir ?. 

S'agit-il d'entendre des témoins à propos d’une action pu- 
blique, la loi entre dans des détails précis sur leur nombre, 
leur déposition, sur les personnes qui ne peuvent être con- 
traintes de venir en témoignage : il n’est pas permis d’appe- 
ler plus de vingt témoins, lesquels doivent être colons ou 
résidents de la colonie? ; les témoins doivent comparaître au 
jour indiqué, et ils déposent sous serment * sur les faits dont 
ils ont connaissance personnelle ou par ouï-dire ; on ne peut 
contraindre à venir en témoignage le gendre, le béau-père, 
le parâtre, le beaufils, le patron, l’affranchi, les parents ou 
alliés jusqu’au degré de cousin germain inclusivement de la 
partie intéressée 5. 

31. Si le demandeur ne se présente pas au jour où l'affaire 
doit être jugée, et s’il ne se fait pas excuser en alléguant un 
motif grave (maladie, autre procès, sacrifice, funérailles de 
famille, cérémonie purificatoire pour décès, service de la 
République ou d'un magistrat romain), notre loi le déclare 
déchu de son action et lui défend de la reproduire; mais 
elle ajoute que les choses sont remises dans le même état 
que si des récupérateurs n'avaient pas été nommés *, Cette 
disposition se réfère, comme on le voit, au défaut du de- 


” 1 Ch, 05. Voyez sur la durée des instances, Keller, Procédure, S 66. 

2 L. 94, pr. L. 49, $ 1, De judictis, bi. — Pour plus de détails, voyez 
Keller, S 68. 

3 Ch. 95, — D’autres lois limitent aussi le nombre des témoins qu'il est 
permis de convoquer : loi Scrvilla, ch. 12; loi Manilia, ch. 6; L. 1, 2. 
+ De testibus, 22, 5. : | 

# Ch. 95. Cpr. Ciccro, nr Verrem, I, 72, — Const., 9, De testibus, 4, 20, 

# Ch. 95. — Voyez aussi: Collatio leg. Mosaïc., IX, 2 et 8. — L. 8,85; 
L. 4, 5, 18, 18, De testibus, 22, 5. — Pour plus de détails sur l'audition des 
témoins dans les affaires criminelles, Walter, Histoire du droit romain, 
n° 851. : 

6 Ch. 95. 
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mandeur : elle déclare ie demandeur déchu de son droit, et 
non pas seulement du bénéfice de l'instance: il lui est défendu 
de renouveler son action. Cette solution soulève une diffi- 
culté. Est-ce que tel était ordinairement l’effet du défaut du 
demandeur ? Nous ne le pensons pas. Ulpien nous dit bien 
nettement que le demandeur est seulement privé du bénéfice 
de l'instance, qu'il peut intenter une seconde fois son action: 
Quod si is, qui edictum peremptoriam impetravit, absit die cogni- 
tionis, is vero, adversus quem impetratum est, adsit, tum circum 

ducendum erit edictum peremptorium, neque causa cognoscetur, 
nec secundum præsentem pronunciabitur. Circumducto edicto, 
videamus an amplius reus conventri possit, an vero salva quidem 
lis est, verum instantia tantum edicti peritf Et magis est ut 
instantia tantum perierit ; ex integro autem litigare possit (L. 73, 
S 1 et 2, De judiciis, 5, 4). La plupart des auteurs cependant, 
soit qu’ils ignorent ce texte, soit qu’ils n’en tiennent pas 
compte, enseignent que par l'effet du défaut du demandeur, 
le défendeur gagnait le procès et ne pouvait plus être actionné 
en justice !. 

La loi d'Ulpien, au titre De judicits, contredit cependant 
cette opinion: tout au moins devrait-on admettre qu'il y 
avait controverse entre les jurisconsultes, bien qu'Ulpien nc 
rapporte pas cette controverse et dise seulement : Magts est. 
Les textes cités dans l’opinion que nous combattons ne ré- 
pondent pas directement à la question : les uns peuvent 
s’entendre aussi bien du défaut du défendeur, les autres s’oc- 
cupent du retard et de la déchéance résultant du fait du 
juge*. Peut-être sera-t-on porté à invoquer contre notre 
solution le texte de la loi d'Osuna; mais, à notre avis, cette 
loi doit se restreindre au cas qu'elle prévoit, à celui d’une 
action publique ‘; il résulte bien de la fin de son texte que 
celui qui a intenté l’action ne peut pas la renouveler, mais 
la loi ajoute que les choses $scront remises en l’élat, comme 
si des juges n'avaient pas élé choisis ou des récupérateurs 


1 Voy. Zimmern,. $$ 115 et 143. — Keller, Procédure civile, $ 49, — 
Bethmann Holweg, $$ 21 et 27. ! 

2 Voy. Tite-Live, XXXIX, 18.— Symmaque, cp. X, 52. — Const , 1 ct 2. 
C. Th., De temp. cur. et repar. denon., 2, 6. 

3 Le chapitre 95 suppose une poursuite en payement d’une amende. 
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nommés; c’est-à-dire que toute personne autre que Île pre- 
mier demandeur pourra intenter l’action. 

32. Les Bronzes d’Osuna nous entretiennent longuement 
des délits qu'on pourrait appeler municipaux : nous avons 
vu que la plupart des disposilions relatives à l’organisation 
de la ville sont sanctionnées par des amendes que prononcent 
les recuperatores. Mais les chapitres de cette loi municipale 
qui sont parvenus jusqu’à nous ne nous font connaître que 
peu de délits de droit commun. Le chapitre 106 défend l’or- 
ganisation d’assemblée secrètes, de réunions illicites, de con- 
jurations ; ce sont là des crimes de lèse-majesté ; mais la 
plus grande partie de ce chapitre n’étant pas parvenue jusqu'à 
nous, nous n'avons aucun détail sur ces crimes. Le chapitre 
104 défend de supprimer ou de déplacer les limites décu- 
manes, d’obstruer ou de combler les fosses terminales, le 
tout à peine d’une amende de 1,000 sesterces; cette disposi- 
tion, comme le fail remarquer M. Giraud, offre cette parti- 
cularité curieuse de reproduire presque littéralement une 
prescription de la loi Mamilia*. 

Ici s'arrêtent les renseignements que nous ont fournis les 
Bronzes d’Osuna : à raison de son importance, la loi de 
Genetiva Julia prendra désormais place à côté des autres lois 
municipales déjà connues et les recueils même les plus élé- 
mentaires des lois romaines devront reproduire son texte. 

E. GLASSON. 


1 Cpr. L. 1 et #4, Ad legem Juliam majestatis, 48, 4.— S.-c. De bacchana- 
libus (Novum euchiridion, p. 639).— Voy. Walter, Hist. du dr. rom., $ 803. 
3 Voy. Novurn enchiridion, p. 624. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


DE LA DURÉE DE L'ACTION CIVILE APRÈS L'EXTINOTION DE L'ACTION 
PUBLIQUE 


Par M. Edmond Viccer, agrégé à la Faculté de droit de Nancy. 


Quelle est, après l’extinction de l’action publique, la durée 
de l’action civile résultant d’une infraction ? ù 

Ce problème a reçu, dans la doctrine et dans la jurispru- . 
dence, des solutions qui ne me paraissent pas satisfaisantes. Ii 
me semble qu’il peut être résolu par une double proposition, 
que je vais essayer d’établir. 

À. L'action publique étant éteinte par prescription, l'ac- 
tion civile est éteinte avec elle, et ne peut jamais lui sur- 
vivre. 

B. L'action publique étant éteinte par tout autre mode 

“d'extinction, l’action civile demeure soumise, non plus aux 
règles du droit criminel, mais aux règles du droit civil. 

Avant tout, il faut chercher la solution d’une question dont 
l'intérêt paraît, à première vue, purement théorique, mais 
qui, pour nous, est capitale et domine toute cette matière. 

Il est aujourd'hui généralement admis que les articles 
637, 638 et 640 du Code d'instruction criminelle déter- 
minent d’une manière absolue la prescription de l’action 
publique et de l’action civile, soit que cette dernière se pro- 
duise devant les tribunaux répressifs, soit qu’elle se pro- 
duise devant les tribunaux civils. Ce n’est pas que la thèse 
contraire n'ait trouvé des défenseurs très-autorisés et très- 
convaincus; mais je crois pouvoir affirmer qu'elle a au- 
jourd’hui succombé, et j'ajoute qu’elle devait succomber 
devant la tradition historique et devant les textes. 

Comment expliquer cette résistance d’excellents esprits à 
des textes aussi formels et aussi impératifs? C’est que la 
raison, si on la consulte seule et en faisant abstraction d’un 
intérêt supérieur, ne ratifie pas la décision du législateur ; 
c’est que la logique n’admet pas que l'agent obligé par une 
cause délictueuse soit de meilleure condition que celui qui 
est obligé par une cause purement civile; c’est que l’équité 
instinctive s’insurge de voir que l’incendiaire sera protégé 

IV, 6 
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contre l’action en réparation par une prescription de dix 
ans, tandis que celui qui n’est coupable que d’imprudence 
restera pendant trente ans exposé aux poursuites. C’est ce 
que Dunod exprimait déjà dans l’ancien droit en disant : 
« Le criminel ne doit pas être de meilleure condition que 
ceux qui se sont emparés du bien d’autrui sans commettre 
un crime punissable, et c’est assez pour lui d'éviter la 
punition qu’il méritait. » 

L'objection est capitale. Comment n’a-t-elle pas arrêté le 
législateur? Pourquoi a-t-il néanmoins subordonné la pres- 
cription de l’action civile à la prescription de l’action pu- 
blique? Quelle est le fondement de l’article 637? Voilà la 
question qu’il faut résoudre. | 

Demandons aux auteurs la raison d’être de la loi. 

M. Faustin Hélie affirme que les deux actions ont la 
même prescription, sans justifier cette assimilation. Cepen- 
dant, repoussant l’opinion de ceux d’après lesquels l’action 
civile portée devant la juridiction civile, n’est soumise qu’à 
la prescription civile, l’éminent criminaliste nous révèle 
incidemment le motif qui, d’après lui, a imposé la même 
prescription aux deux actions : « Un délit ne se constate pas 
« par les mêmes preuves qu'une convention ; 1l y a lieu de pré- 
« sumer qu'après un certain temps, les indices s’effaceratent et 
« que le jugement serait abandonné à l'arbitraire des juges. » 
(Traité de l’instr. crim., t, II, n° 443, p. 746.) 

Le dépérissement de la preuve: voilà une explication 
acceptée par tous les auteurs. Quelques-uns la corroborent 
par d’autres; tous paraissent l’admettre. Cependant il est 
facile de démontrer qu'elle n’explique pas, qu’elle ne jus- 
tifie pas la disposition de l’article 637. 

Le dépérissement de la preuve n’est peut-être pas le prin- 
cipal motif de la prescription de l’action publique : il y a 
nombre d'infractions qui sont constatées par des preuves 
écrites, par exemple par procès-verbaux, et cependant elle 
ne sont pas exceptées de la règle; c’est qu’au dépérissement 
des preuves il faut joindre l'oubli de l'infraction, qui sup- 
prime l'intérêt de la répression; et il paraît certain que nos 
législateurs ont pris aussi en considération l’expiation mo- 
rale du coupable. Mais en admettant que le législateur n'ait 
pas voulu fonder une condamnation pénale sur la preuve 


EXAMEN DOCTRINAL, 83 


testimoniale, après les délais fixés par lui, le motif est évi- 
demment sans valeur en ce qui concerne l’action civile. D’une 
part, en effet, n'est-il pas certain, en droit civil, que, toutes 
les fois que le créancier n’a pas pu se procurer une preuve 
par écrit, la preuve testimoniale est admissible pendant 
trente ans? D'autre part, on raisonne comme si toutes les 
obligations civiles dérivaient de conventions ; mais est-ce 
que beaucoup de quasi-contrats, est-ce que surtout tous les 
délits et quasi-délits civils ne peuvent pas être prouvés par 
témoins pendant trente ans? Voilà un fait qui, commis par 
un agent responsable, constituerait un crime : l’auteur est 
un enfant dépourvu de raison; l’action contre les personnes 
civilement responsables ne pourra-t-elle pas être exercée 
pendant trente ans? Cependant elle s'appuiera sur les mêmes 
modes de preuve que l’action dirigée contre l’auteur d’un 
crime, et, si l’on veut trouver une différence entre les deux 
cas, je n’en aperçois qu'une possible, c’est que le crime lais- 
sera, dans la mémoire des témoins, une impression plus 
profonde et plus durable que le même fait commis par un 
être dépourvu de raison. Il faut renoncer à cette explication. 

M. Le Sellyer en ajoute une autre; il iuvoque les inquié- 
tudes, les angoisses du coupable : « St l’on n'admet pas que 
« l’action civile soit prescrite devant les tribunaux civils en 
« méme temps qu’elle l’est devant les tribunaux criminels, il 
« s'ensuivra qu'après l'expiration des délais firés par les arti- 
« cles 631, 638 et 640, Le coupable se trouvera encore, contrai- 
« rement à la volonté de la loi, exposé à subir la peine morale 
« résultant du déshonneur que produira pour sa personne la 
« condamnation civile. Cette peine morale s’ajoutera chez lui à la 
« peine morale aussi des inquiétudes et des angoisses qu'il a éprou= 
« vées jusqu'a ce que la prescription de l’action criminelle fût 
« accomplie... » (Traité de l'exercice et de l'extinction de l’action 
publique et de l’action privée, t. II, ne 548 p. 193, 494.) —Voilà 
une explication qui étonne. En raison, on comprend déjà dif- 
ficilement que la prescription de l’action publique ait pour 
fondement les inquiétudes du coupable; on comprend diffi- 
cilement comment dix ou vingt années de crainte pour- 
raient affranchir l’auteur d’un crime de la peine perpétuelle 
peut-être qu’il aurait méritée ou encourue: et en vérité, 
on peut dire qu'il n’y aurait pas de crainte plus salutaire 
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que celle-là. Je ne veux pas nier cependant que cette idée 
n’ait été prise en considération par nos législateurs. Mais 
invoquer cet argumenl-là lorsqu'il s’agit de l’action civile, 
voilà ce queje ne comprends plus. M. Bertauld a péremp- 
toirement répondu : « En supposant que les inquiétudes 
« etles angoisses de l’agent puissent être acceptées comme 
« expiation suffisante; comment les inquiétudes et les an- 
« goisses pourraient-elles être considérées comme moyen 
« de libération d’une dette civile? Comment les inquiétudes 
« et les angoisses de l’agent pourraient-elles être offertes en 
« payement à la partie lésée, pour laquelle elles ne sont 
« d’aucun profit? Comment tiendraient-elles place d’une ré- 
« paration pécuniaire ? » (Cours du Code pénal, 4° Ed., p: 627.) 

On dit encore que le législateur a voulu engager la partie 
lésée à former sa demande dans les délais, pour que les dé- 
positaires de l’action publique, avertis de l'infraction par 
l’action civile, puissent agir en temps utile. On trouve cette 
explication dans les ouvrages de MM. Haus, Couturier, Le 
Sellyer. — Je réponds que, si l’on prétend. justifier par là 
l’abréviation de la prescription de l’action civile, on prend 
pour une cause ce qui ne peut-être qu'un effet. Que répon- 
driez-vous à la partie qui viendrait vous dire (et ce sera le 
cas le plus fréquent) qu’elle ne connaissait pas l’auteur du 
crime, et qu'elle vient seulement de le découvrir? qu’elle 
n'avait pas de preuves, ct q@#'elles viennent de se révéler? 

Enfin on dit que l'exercice de l'action civile aurait pour 
résultat d’exciter l’animosité entre les parties, d'entretenir 
les haines de famille. Je trouve cette dernière explication 
dans M. Brun de Villeret. — Croyez-vous que le meilleur 
moyen d’apaiser les haines soit de refuser à la partie lésée 
la réparation qui lui est due? L'action civile, qui a un but 
réparateur, tend plutôt à l’apaisement qu’à l’irritation. D’ail- 
leurs, ce motif serait tout à fait insuffisant. 

Aucune de ces explications n’est admissible. Il n’y a qu’un 
intérêt supérieur, qu’une raison d’État qui explique et jus- 
tifie les articles 637, 638 et 640 : c’est le scandale public, 
c’est l’atteinte profonde à l’autorité de la loi qui résulterait 
d’une déclaration judiciaire de culpabilité devant laquelle la 
justice pénale resterait nécessairement impuissante et dés- 
armée. Et c’est bien ainsi que Muyart de Vouglans pensait 
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autrefois, quand il disait : «On ne peut obtenir réparation de 
« l'accusé sans le convaincre de son crime; on ne peut le 
« convaincre sans se mettre dans la nécessité de le punir. » 
Cette explication qui, pour nous, est la seule plausible, la 
seule vraie, on la trouve dans tous ou presque tous les au- 
teurs. Mais pourquoi l’avoir reléguée au second plan ? Pour- 
quoi l’avoir entourée et presque étouffée par d’autres expli- 
cations qui sont toutes inacceptables? Pourquoi, surtout, 
n’en avoir pas déduit toutes les conséquences? 

C’est sur cette base que je vais essayer d’établir mes deux 
propositions, dont voici la première :- 


À 


L'action publique étant éteinte par prescription, l'action civile 
est éteinte avec elle el ne peut jamais lui survivre. 


Si l'intérêt social s'oppose absolument à la constatation 
judiciaire d’un délit qui resterait nécessairement impuni, 
la conséquence est certaine : toutes les fois que l'action 
publique est éteinte {par prescription, l’article 637 élève un . 
obstacle insurmontable contre l'exercice de d'action civile. 
C'est dire, en d’autres termes, que les deux actions sont 
liées quant à la durée de leur exercice, dans une indissoluble 
unité. Tel est l’esprit, tel me paraît être le véritable sens 
de l’article 637. D'où je déduis les conséquences suivantes : 

a. Une loi nouvelle qui abrégerait le délai de la prescrip- 
tion serait applicable à l’action civile comme à l’action 
publique, et cela lors même que le délai fixé par la loi nou- 
velle serait déjà écoulé sous l’ancienne loi. 

On s'accorde à reconnaître que, lorsqu'une loi nouvelle 
abrége la durée de la prescription de l’action publique, cette 
loi régit les faits accomplis sous l’ancienne : les uns (et je 
crois qu'ils ont raison) l’appliquent parce qu’elle est la loi 
nouvelle; lesautres, parce qu’elle est plus favorable à l'accusé: 
on arrive, dans cette hypothèse, au même but par des voies 
différentes. Si la prescription nouvelle régit l’action pu- 
blique, je dis qu’elle doit nécessairement régir l’action 
civile; l’action publique se trouvant réduite au silence, 
l’article 637 ne permet plus à l’action civile de se produire. 

Cependant cette solution n’est pas généralement admise. 
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On dit que la partie lésée pourrait éprouver par là un grave 
préjudice, puisqu'elle perdrait par la promulgation de la 
loi nouvelle une action qu’elle avait le droit de regarder 
comme lui appartenant encore (Le Sellyer, t. Il, n° 634, 
p. 289). — Mais cette conséquence, qui ne peut pas être 
niée, ne me paraît pas de nature à nous arrêter, si nous 
considérons l’idée mère de l’article 6837, qui est le sacrifice 
de l'intérêt privé devant un intérêt d’ordre supérieur. C’est 
le cas de dire avec Tacite : « Semper habet aliquid ex inique 
« omne magnum exemplum, quod, contra singulos, utilitate 
« publica rependitur. » 

Remarquons d'ailleurs que. si la partie n’a pas agi dans 
’e délai que fixe la loi nouvelle, c’est apparemment, ou 
qu’elle ne connaissait pas l’auteur, ou qu’elle n'avait pas de 
preuves; en sorte que le préjudice qu’elle souffre provient 
moins de la promulgation de la loi nouvelle que du délai fixé 
par cette loi; mais ce délai, c'est désormais la loi commune, 
et si la loi est mauvaise pour elle, elle sera mauvaise pour tous. 

b. La prescription de l’action civile ne peut être inter- 
rompue que par les actes qui interrompent en même temps 
la prescription de l’action publique. 

Nous abordons une difficulté qui divise les auteurs en 
plusieurs camps. Il est admis par tous que, les actes d’in- 
struction et de poursuite posés par la partie publique inter- 
rompent à la fois et la prescription de l’action publique et 
la prescription de l’action civile : l’article 637 ne laisse pas 


” de doute à cet égard. Mais quel sera l'effet des actes posés 


par la partie civile? 

Les uns professent que tout acte de poursuite de la partie 
civile, même au civil, interrompt et la prescription de l’ac- 
tion civile et la prescription de l’action publique. 

D'autres, reconnaissant que les diligences faites par la 
partie lésée ne peuvent avoir d'influence sur l’action pu- 
blique, soutiennent qu'elles conservent l'action civile, qui 
survit ainsi à l'action publique. | 

M. Brun de Villeret enseigne que les actes de poursuite 
faits par la partie civile devant la juridiction criminelle 
(dans les cas où elle peut mettre en mouvement l’action 
publique) interrompent la prescription des deux actions; 
mais que les actes dirigés devant la juridiction civile n’in- 
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terrompent ni la prescription de l’action publique, ni celle 
de l’action ‘civile. Ce dernier système est, à mon sens, le 
seul juridique. 

La prescription de l’action civile ‘et la prescription de 
l’action publique sont régies par les mêmes textes, par les 
articles 637 et suivants du Code d'instruction criminelle ; 
il ne faut pas aller chercher de règles ailleurs. Or que dit 
l’article 637 ? Que l’une et l’autre action s’éteignent par dix 
ans, si dans cet intervalle il n’a été fait aucun acte d’instruc- 
tion ou de poursuite. De quels actes s'agit-il? Je n'hésite pas 
à répondre qu'il s’agit d'actes d'instruction et de poursuite 
en matière criminelle. Les mots eux-mêmes, la place qu'ils 
occupent, tout cela serait assez significatif. Mais il n’est pins 
permis de douter, quand on lit le deuxième alinéa de l’ar- 
ticle 637 : S'il a été fait dans cet intervalle des aotes d’in- 
struction ou de poursuite, non suivis de jugement, l’action 
publique et l'action civile ne sc prescriront qu'après dix 
années révolues, à compter du dernier acte, a l'égard même 
des personnes qui ne seraient pas impliquées dans cet acte d’in- 
struction ou de poursuite. Cela ne démontre-t-il pas péremp- 
toirement qu’il s’agit là d’actes d'instruction et de poursuite 
au criminel ? Est-ce que les actes de poursuite, en matière 
civile, ont, au point de vue de l’effet interruptif, ce caractère 
absolu et impersonnel, ce caractère de réalité? Non vrai- 
ment : ils ont le caractère purement relatif que revêt l’auto- 
rité de la chose jugée elle-même. Il n’est donc pas question 
là de l'interruption civile. 

Le sens de l’article 637 étant ainsi précisé, la question 
devient assez simple. Les actes de poursuite (je ne dis pas 
d'instruction) dirigés au criminel par la partie civile, inter- 
rompront la prescription et de l’action publique et de l’action 
civile : car Particle 637 n’exige pas que les actes émanent 
de la partie publique. Ainsi, la citation directe de la partie 
civile, qui saisit le tribunal correctionnel ou de simple 
police, non pas conditionnellement, comme on l’a dit, mais 
absolument, d’après les termes formels de l’article 482, 
aura cet effet. Il en sera de même de l'opposition que la 
partie civile peut former aux ordonnances du juge d'in- 
struction, aux termes de l’article 435. La plainte, la consti- 
tution de partie civile auront-elles l'effet interruptif? Dans 
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le système d’après lequel ces actes mettent nécessairement 
en mouvement l’action publique (et c’est le système qui 
me paraît devoir être admis en présence du texte si absolu 
et si impératif des articles 64 et 70 du Code d'instruction 
criminelle), ilsinterrompront la prescription, ou plusexacte- 
ment peut-être, ils provoqueront une interruption nécessaire 
de la prescription. Même au point de vue de ceux qui n’ad- 
mettent pas ce système, ne pourrait-on pas dire que la par- 
tie lésée a, dans tous les cas, la faculté de citer en police 
correctionnelle? S'il y a crime, le tribunal se déclarera 
incompétent; mais la prescription n’en sera pas moins inter- 
rompue. On le voit : la partie lésée pourra toujours, par des 
actes de poursuite au criminel, interrompre la prescription. 

Quant aux actes de poursuite dirigés au civil par la partie 
civile, ils n’interrompront ni la prescription de l’action 
publique ni celle de l’action civile. C'est la conséquence 
nécessaire de l'interprétation donnée aux mots actes d’in- 
struction et de poursuite de l’article 637. Que ces actes n’inter- 
rompent pas la prescription de l’action publique, on le re- 
connaît généralement; et, en effet, on conçoit difficilement 
que des actes posés par la partie lésée, dans un intérêt pure- 
ment privé, puissent avoir pour effet de conserver l’action 
publique. — Mais, dit-on, ces actes interrompent au moins 
la prescription de l’action civile, qui survivra ainsi à la pres- 
cription de l’action publique. — Je rejette immédiatement 
ce système à cause de sa conclusion, qui me paraît en oppo- 
sition directe avec l’esprit et avec les termes de l’article 637. 
J'ajoute qu'il n’est pas très-facile de le comprendre. Les actes 
de poursuite interruptifs de la prescription en matière civile 
sont déterminés par la loi (art. 2244 et 2245 C. civ.). Laissant 
de côté les actes extrajudiciaires qui supposent un titre, 
nous avons la citation en conciliation suivie d’assignation 
dans le mois et l’assignation. Mais remarquez que ces actes 
ne sont interruptifs qu’à la condition que la demande soit 
suivie et reconnue bien fondée. Donc, de deux choses l’une : 
ou la poursuite civile aboutira, et alors il est bien vrai 
que la prescription de l’action civile n’aura pu s’accomplir 
au cours de l’instance; mais pourquoi? parce que l’action a 
été intentée en temps utile, et que le jugement remonte au 
jour de la demande; c’est l'application de la règle : Actiones 
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quæ tempore pereun!, semel inclusæ judicio, salvæ permanent !. 
Ou bien, au contraire, la poursuite n’aura pas abouti, et alors 
l'interruption sera non avenue (art. 2247), 

Concluons, avec M. Brun de Villeret, que la prescription 
de l’action publique et de l’action civile ne peut être inter- 
rompue que par des actes d'instruction et de poursuite en 
matière criminelle, soit que ces actes émanent de la partie 
publique, soit qu'ils émanent de la partie civile. 

J'ai essayé d’établir ma première proposition. Je puis invo- 
quer une puissante autorité. M. Bertauld a écrit : « Cette 
« opinion très-accréditée (d'après laquelle l’action civile est 
« prescrite d’une manière absolue après les délais des arti- 
« cles 637 et suivants) doif, pour être logique, admettre que, 
« lorsque l’action publique est prescrite, l’action civile ne peut 
« Jamais survivre. » Je le crois tout à fait ainsi. 


B 


L'action publique étant éleinte par tout autre mode d'extinction, 
l'action civile demeure soumise, non plus aux règles du droit 
criminel, mais aux règles du droit civil. 


Les causes d’extinction de l’action publique autres que la 
prescription sont : la chose jugée, l’amnistie, le décès du 
prévenu. Examinons-les successivement. 

a. Chose jugée.— L'action publique est éteinte lorsque, est 
intervenue une déclaration de culpabilité ou de non-culpa- 
bilité passée en force de chose jugée. Quel sera le sort de 
l’action civile ? 

La question n’est pas douteuse en c# de déclaration de 
non-Culpabilité, et tout le monde reconnaît que l’action 
civile demeure soumise aux règles du droit civil. La raison 
en est simple : la déclaration de non-culpabilité enlevant au 
fait tout caractère délictueux, il reste une action purement 
civile que ne régit pas l’article 637. Ce motif est à lui seul 


1 Nous sommes obligé de reconnaître là un échec à notre règle: il se 
poarra, par suite de l'application de ce principe, que l'existence d’une in- 
fraction soit judiciairement démontrée à un moment où l’action publique 
sera prescrite; mais cette conséquence paraît fatale; le demandeur ne peut 
pas être rendu responsable des lenteurs de la justice. On peut d’ailleurs re- 
marquer que, les dépositaires de l’action publique ayant été avertis en temps 
utile par l'exercice de l’action civile, l'inconvénient pratique disparaît. 
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péremptoire. On pourrait en ajouter un autre, tiré du texte 
même de l’article 637, que j’invoquerai tout à l'heure contre 
la théorie générale. La partie aura donc trente ans à partir, 
non pas de l'ordonnance de non-lieu ou de la sentence d’ac- 
quittement {comme l’enseigne à tort M. Brun de Villeret, 


confondant la suspension avec l'interruption), mais à partir . 


du jour où a eu lieu le fait dommageable; seulement la pres- 
cription aura été suspendue pendant l'instance criminelle 
(art. 8 C. inst. crim.). 

La solution sera-t-elle différente si l’on suppose une décla- 
ration de culpabilité? La doctrine et la jurisprudence sont 
à peu près unanimes : elles décident que le jugement de 
condamnation n’est qu’un acte interruptif, que l’action civile 
demeure soumise aux règles des articles 637, 638 et 640, 
qu’elle se prescrira par dix ans, par trois ans ou par un an. 
C’est à peine si l’on peut trouver un ou deux arrêts dissi- 
dents (V. notamment Caen, 8 janvier 1827, S., 28, II, 24), 
et, dans la doctrine, il n’y a que quelques voix isolées, celle 
de M. Rodière notamment, qui se soient élevées pour pro- 
tester. Il faut une puissante conviction pour se séparer d’une 
aussi puissante unanimité ; mais je m’en sépare sans hési- 
tation. 

Pour un instant isolons-nous des textes, et ne consultons 
que la raison. Voilà un individu qui a été la victime d’une 
tentative d’assassinat ; son meurtrier est condamné aux tra- 
vaux forcés; mais cela ne lui rend pas son bras, ou sa jambe, 
ou son œil, ou sa-santé : il a une action en réparation. On 
se demande quelle va être la durée de cette action. Remar- 
quez que s’il s'agisfait d’un délit purement civil, si, par 
exemple, au lieu d'être en présence d'un assassin, nous 
étions en présence d’un homme imprudent ou malheureux, 
que la justice n’aurait pas cru pouvoir poursuivre, il serait 
tenu pendant trente ans, et cela lors-même que la preuve 
serait encore à faire. Mais c’est un assassin, et la preuve est 
faite, la meilleure des preuves puisqu'elle n’admet pas la 
preuve contraire : et la doctrine et la jurisprudence n’hé- 
sitent pas à dire qu’au bout de dix ans il sera à F’abri des 
poursuites, et sa victime déchue du droit de demander ré- 
paration! Si, au lieu d’un crime, vous mettez un délit, la 
déchéance aura lieu au bout de trois aus, et si c’est une con- 
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travention, au bout d’un an! En vérité, cela n’est pas raison- 
nable! L'article 637 ne s'explique et ne se justifie que par le 
scandale public qui résulterait d’une déclaration judiciaire 
de culpabilité en présence de laquelle la justice répressive 
serait enchaînée ; ce motif est absolument inapplicable lors- 
qu’un jugement de condamnation est intervenu; cessante 
causa, cessat effectus : l’article 637 ne doit pas être appliqué. 
Voilà ce que dit la raison. 

Voyons cependant sur quels arguments se fonde l'opinion 
contraire : l'immense autorité de cette opinion me fait un 
devoir de les examiner scrupuleusement : 

4° On invoque la généralité des articles 637 et 638, qui, 
dit-on, ne permettent pas de distinguer. M. Le Sellyer, par 
exemple, consacre deux pages de son savant livre à démon- 
trer que rationnellement l’opinion que j'essaye de défendre 
eût dû être admise; mais le texte l’enchaîne. Or ce texte, par 
lequel on se prétend enchaîné, dit positivement le contraire 
(et je formule ici, en me défendant, un argument qui me 
paraît décisif en faveur de l’opinion que je soutiens). Le texte 
dit : S'il a été fait dans l’intervalle des actes d'instruction ou 
de poursuite NON SUIVIS DE JUGEMENT... Donc, si un juge- 
ment est intervenu, l’article 637 n’est plus applicable. Dira- 
t-on que cela s'entend d’un jugement portant à la fois sur 
l’action publique et sur l’action civile? Je réponds que cette 
interprétation est arbitaire; que les mots actes d’instruction 
et de poursuite de l’articte 637, que le mot condamnation de 
l’article 640 conduiraient plutôt à adopter une interprétation 
contraire; je réponds enfin que l’article 637 ne distingue pas; 
que, par la généralité de ses termes, il met nécessairement 
en dehors de ses prévisions le cas où un jugement est inter- 
venu, et que cela suffit pour que l’on rejette une théorie que 
l’on reconnaît être contraire à la raison. Que dit-on encore 
dans l'opinion que je repousse ? 

2 On tire argument de l’article 642; on dit que, suivant 
ce texte, les arrêts rendus par les Cours d'assises ne font 
cesser la prescription de dix ans pour les réparations civiles 
que lorsque ces réparations ont été accordées par ces arrêts 
(Cass., 3 mai 1841). Je pourrais opposer une fin de non-rece- 
voir: un argument a contrario me paraîtrait en effet insuf- 
fisant pour fonder une thèse que la raison réprouve et qu’un 
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texte précis condamne. Mais j'ajoute que l'argument procède 
mal : il s’agit dans l’article 642 d’un tout autre ordre d'idées: 
non plus d’une action à exercer, mais d'une créance à re- 
couvrer, c’est-à-dire d’un droit d’une nature toute différente 
et ayant un point de départ tout différent; et de ce que la loi 
a cru devoir, surabondamment peut-être, déclarer ce droit 
soumis aux règles de la prescription civile, on ne saurait 
rien induire delà avec certitude en ce qui concerne l’ac- 
tion civile. 

3° Mais, dit encore la Cour de cassation et avec elle M. Brun 
de Villeret, il faudra se livrer, si non pour constater le fait 
dont l'existence est judiciairement établie, au moins pour ap- 
précier l'étendue du dommage causé, à un examen, à une 
discussion auxquels le Code d'instruction criminelle a voulu 
mettre un terme après les délais des articles 637, 638 et 640. 
L'argument aurait quelque valeur si l’abréviation de la pres- 
cription de l’action civile résultant d’une infraction avait 
pour fondement le dépérissement de la preuve; mais je crois 
avoir démontré que cette explication est tout à fait inadmis- 
sible. Voyez en effet l’inconséquence. S'il sagissait d’un délit 
ou d’un quasi-délit civil, la preuve pourraît être faite pendant 
trente ans, non-seulement quant à la gravité du dommage, 
mais quant à l’existence même du fait; et parce que le délit 
est criminel, alors que nous avons la preuve acquise de son 
existence (preuve qui déterminera presque toujours sa gra- 
vité), on ne pourrait pas pendant le même temps prouver 
l'étendue du préjudice subi par la victime! 

4° Non, dit la Cour de Lyon (arrêt des ch. réun. du 7 juin 
1842); car le législateur a voulu « faire cesser toute espèce de 
discussion sur des faits qu’il aurait été dangereux pour le repos 
public et pour celui des familles de fairerevivre après un certain 
lemps ». 

Voyons : 

Le repos des familles. De quelles familles veut-on parler? 
Ce n’est pas sans doute de la famille de l’offensé, qui demande 
justice, C’est donc de la famille de l'offenseur. Ah! je com- 
prends qu'il serait plus avantageux pour son repos d’être à 
à l’abri de toute action : tous les débiteurs en sont là! 

. Le repos public. J'ai déjà répondu à cet argument. 11 m’est 
impossible de comprendre en quoi le repos public est inté- 
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ressé à ce qu’un coupable, jugé et condamné, ne répare pas, 
autant que faire se peut, le mal qu’il a causé. Craint-on de 
rappeler le souvenir du crime? A la bonne heure! s’il était 
impuni; mais, en vérité, le souvenir d’un crime que la jus- 
tice a frappé ne peut avoir que d'excellents effets! 

»° Je trouve dans le même arrêt un dernier argument; il 
est tiré de l’article 2 du Code d'instruction criminelle : cet 
article, dit-on, porte que l’action civile qui s'exerce contre 
les héritiers du coupable est soumise à la même prescrip- 
tion de dix ans; or, dans ce cas, l’action civile s'exerce par 
la force même des choses, isolément de l’action criminelle. 
— L'argument, fût-il exact, ne serait pas concluant; car 
l'hypothèse est essentiellement différente. Mais je le repousse 
parce qu'il a un vice capital : il repose, selon moi, sur une 
erreur; je nie absolument sa prémisse, je nie qu'après le 
décès du prévenu, l’action civile contre ses héritiers demeure 
soumise aux règles du droit criminel. C’est là une difficulté 
nouvelle que nous aborderons tout à l’heure. 

Voici donc quelle sera ma conclusion : 

Lorsque l’action publique est éteinte par la chose jugée, 
les articles 637 et suivants n’ont plus d’application possible, 
et l’action civile demeure soumise aux règles du droit 
civil. 

ü. Amnistie. — Il en est de même en cas d’amnistie. On 
reconnait généralement que l’amnistie n’éteint pas au moins 
de plein droit l’action civile. Mais quelle sera la durée de la 
prescription? Les auteurs ne prévoient pas la question; mais 
la solution ne me paraît pas douteuse. On admet, nous 
l'avons vu, qu'après une déclaration de non-culpabilité, 
l’action civile demeure soumise aux règles du droit civil, 
parce que le fait se trouve dépouillé de tout caractère délic- 
tueux. L’amnistie, à cet égard, a des effets bien plus absolus 
qu’une déclaration de non-culpabilité : « Elle porte avec 
« elle, dit la Cour de cassation, l'abolition des délits, des 
« poursuites et des condamnations, tellement que ces délits, 
« couverts du voile de la loi, sont au regard des Cours et 
« tribunaux, sauf les actions civiles des tiers, comme s'ils 
u n’avaient pas été commis. » Il faut en conclure que l’ac- 
tion civile est exclusivement soumise aux règles du droit 
civil. 
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c. Il nous reste une dernière question, précédemment 
annoncée. Lorsque l’action publique est éteinte par le décès 
du prévenu, quelle est la durée dela prescription de l’action 
civile? Fidèle au principe qui m'a jusqu'ici servi de guide, 
je soutiens qu'elle tombe sous l’empire des règles du droit 
civil. Je suis obligé de reproduire souvent le même argu- 
ment; mais il me parait toujours décisif : si la loi ne veut 
pas que l’action civile survive à la prescription de l’action 
publique, ce n’est, ce ne peut-être qu’à raison de l’atteinte 
à l’ordre public qui en résulterait; le prévenu étant mort, 
ce motif n’existe plus; rationnellement, le système qui per- 
siste à abréger la durée de l’action civile est condamné. 
Aussi Jousse, dans notre ancien droit, professait-il comme 
un principe incontestable l’opinion que je défends: « Car, 
« disait-il, alors on ne peut pas dire que l’action civile soit 
« accessoire et dépendante de l'action criminelle, puisque l'action 
« criminelle est éleinte par la mort de l'accusé; ainsi, les choses 
« rentrent dans le droit commun. » 

Cependant cette doctrine est repoussée par tous nos 
auteurs. Les uns la rejettent sans dire pourquoi, tant la 
chose leur paraît évidente. C’est ainsi que M. Faustin Hélie, 
que M. Brun de Villeret affirment que l’action civile ne 
change ni de nature ni de durée après la mort du prévenu, 
sans chercher d’ailleurs à le démontrer. Il est difficile de 
répondre à ce genre d'argumentation. M. Le Sellyer nous 
met plus à l’aise : examinons ses raisons. 

Laissant de côté le motif tiré du dépérissement de la 
preuve, auquel je crois avoir répondu, je trouve deux argu- 
ments de texte (l’un tiré de l’art. 2; l’autre, des art. 637 et 
638) et une réponse à un argument de Jousse. 

Jousse avait dit qu'après la mort du coupable, l’action 
civile cesse d’être l’accessoire de l’action criminelle, qui est 
éteinte. Cela paraît évident. M. Le Sellyer répond : « Z{ est 
aisé de voir que, si ce motif était fondé, il s'ensuivrait que l’ac- 
tion civile pourrait être exercée toute les fois que l'action crimi- 
nelle serait éteinte par prescription. » J'avoue qu'il m'a été 
impossible de saisir le rapport entre la prémisse et la con- 
clusion. Quand l’action publique est éteinte par prescription, 
l'action civile est éteinte avec elle! Je ne comprends pas 
l'argument de M. Le Sellyer, et je passe aux raisons de texte. 
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Les articles 637, 638 et 640 ne distinguent pas entre le 
cas où la prescription serait invoquée par l’accusé lui-même 
et le cas où elle serait invoquée par ses héritiers. C’est affir- 
mer Ce qui est en question : car je soutiens précisément que 
ces textes, qui contiennent dans une disposition unique et 
indivisible l’action publique et l’action civile, supposent la 
coexistence de ces deux actions, et sont sans application 
quand l’action publique est éteinte. 

Enfin on oppose l’article 2, qui, dit-on, déclare que l’action 
civile, même lorsque après la mort du prévenu elle est 
exercée contreses représentants, s’éteint par la prescription, 
ainsi qu’ilest réglé au livre II, titre V,ch.7, De da prescription. 
Il me semble qu’on a donné à l’article 2 une signification 
qu’il ne comporte pas nécessairement. Je tiens à rappeler 
d’abord que la raison et l’histoire réprouvent la conclusion 
qu'on en tire: on m'’accordera bien que, s’il est possible de 
l’interpréter dans un sens conforme à la logique et aux tra- 
ditions historiques, cette interprétation devra être préférée. 
Eh bien! que dit le texte, et surtout que veut-il dire ? Il est 
facile de suivre sa pensée. L'article 1 verrait de s’occuper de 
l'exercice de l’action publique et de l’action civile; l’artu- 
cle 2 parle de leur extinction : il oppose l’un à l’autre deux 
modes d’extinction, l’un spécial à l’action publique, l’autre 
commun aux- deux actions; du décès du prévenu, il dit 
qu’il éteint l’action publique, mais non l’action civile, qui 
peut être exercée contre ses représentants ; de la prescrip- 
tion, au contraire, il dit qu’elle éteindra du même coup les 
deux actions, ainsi que cela sera réglé ultérieurement. On 
conclut de là que cette prescription criminelle, annoncée 
dans l’article 2, et écrite dans les articles 637 et suivants, 
s'applique à l’action civile contre les représentants du pré- 
venu comme à l’action civile dirigée contre le prévenu lui- 
même. Cette interprétation est possible; mais j'affirme 
qu'elle n’a rien de nécessaire ; qu'il est très-permis de dire 
que l’article 2 vise dans ses dispositions deux hypothèses 
absolument différentes; que la seconde n’est pas la suite, 
le corollaire de la première, mais qu’elle en est au contraire 
tout à fait indépendante : et que, quand elle soumet l’action 
civile à la même prescription que l’action publique, elle 
suppose comme les textes auxquels elle renvoie, comme 
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les articles 637 et suivants, que les deux actions existent 
simultanément. 

Je ne sais pas si l’on a bien considéré les conséquences de 
la doctrine que je combats. On dit que l’action civile contre 
les représentants du prévenu est soumise à la prescription 
criminelle : il faut ajouter que cette prescription ne pourra 
pas être interrompue; car la prescription criminelle, nous 
l'avons vu, ne peut être interrompue que par des actes 
d'instruction et de poursuite en matière criminelle, et tout 
acte de ce genre est impossible après la mort du coupable. 
Ceci me paraît infiniment grave. Quand l'agent est là, l’abré- 
viation de la prescription a peu d’inconvénients : on instruira, 
on poursuivra, et les actes d'instruction ou de poursuite 
conserveront les deux actions, à l’égard même des per- 
sonnes qui n'y seraient pas impliquées; l’action civile court 
‘peu de dangers. Elle est au contraire gravement compro- 
mise si vous appliquez le même délai après le décès de 
l'agent : car après dix ans, trois ans et même un an, elle se 
trouvera presque fatalement éteinte, ct cela, remarquez-Île, 
dans le cas où, privée du secours de l’action publique, elle 
aurait besoin d’un délai plus long. 

J'ajoute que je trouverais essentiellement mauvais, en légis- 
lation, un système qui, après la mort d’un individu, autori- 
serait, je ne dis pas assez, nécessiterait un débat, une discus- 
sion sur la criminalité d’un acte par lui commis, celui-ci 
prétendant que c’est un délit, celui-là que c’est un crime; 
un système qui permettrait ainsi de flétrir sa mémoire, 
alors qu’il n’est plus là pour se défendre. 

Voilà pourquoi je repousse la théorie en vigueur, et je con- 
clus, sur ce point encore, que, l’action publique étant éteinte 
par le décès du prévenu, l’action civile demeure soumise 
aux règles du droit civil. 

Arrivé au terme de cette élude, que j'ai dàù restreindre 
aux grandes questions de la matière, il me reste à demander 
grâce pour des solutions qui ne sont pas en faveur, mais 
qu'une conviction Rp EOIONRE me faisait un devoir de dé- 
fendre. EpnonD VILLEY. 


LÉG. CIVILE.—TITR. AU PORTEUR.— L. DU 19 JUIN 1872. 97 


ÉTUDE SUR LES TITRES AU PORTEUR DÉTRUITS, PERDUS OU VOLÉS 


(Loi du 15 juin 1872) 


Par M. Alfred DESRUES, 
Avocat à la Cour d'appel de Paris, docteur en droit. 


C'était autrefois une maxime généralement adoptée que la 
possession des meubles était peu importante; mobilium vilis 
possessio disaient les anciens. Cela n’est plus exact aujour- 
d’hui; la richesse mobilière égale et surpasse la fortune im- 
mobilière. Les valeurs mobilières ont même subi des trans- 
formations. Ce ne sont plus seulement des créances dans le 
genre de celles que les Romains appelaient nomina et qui ne 
peuvent changer de propriétaires sans l’accomplissement de 
certaines formalités; les formalités sont une gêne et une en- 
trave. Les créances nominatives présentent plus de sécurité 
au père de famille prudent, mais les titres au porteur sont 
recherchés davantage par le capitaliste pressé de réaliser sa 
fortune. De à le prodigieux développement de ces valeurs. 

Cependant, malgré leur importance, on ne les avait pas 
crues dignes d’une législation spéciale. On les traitait comme 
toute espèce de meubles et on leur appliquait les articles 
2279 et 2280 du Code civil. Il en résultait que le propriétaire 

victime d’un abus de confiance ou d’une escroquerie se trou- 

vait entièrement dépouillé. Il en était de même si le titre se 
trouvait entre les mains d’un tiers de bonne foi qui l'avait 
acheté dans une Bourse française-ou étrangère. Quant aux 
droits contre les compagnies débitrices, ils étaient encore 
plus mal définis et étaient appréciés d’un manière diverse 
suivant les juridictions. Toutefois la plupart des Cours avaient 
fini par admettre que les compagnies ne pouvaient se refuser 
raisonnablement à payer les intérêts et dividendes échus ou 
à échoir lorsqu'on leur fournissait des garanties suffisantes ; 
mais elles n’avaient pas été jusqu’à contraindre les compa- 
gnies à délivrer de nouveaux titres. Nous passons sous silence 
les questions auxquelles avaient donné lieu la responsabilité 
des agents de change et celle des changeurs. 

En présence de toutes ces difficultés, une loi spéciale semi- 
blait indispensable. A la place même où nous écrivons, un 


savant magistrat, M. Flandin, critiquait avec autorité et ta- 
IV. 7 
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lent la jurisprudence généralement adoptée. Un M. Troyaux, 
qui en avait personnellement éprouvé les inconvénients, pro- 
voqua sur ces questions un Concours qui donna lieu à un remar- 
quable rapport d'un avocat dont la mort a laissé au palais de 
nombreux regrets, quoiqu'il se fût retiré depuis quelque 
temps du barreau, M. Cuzon. Le même M. Troyaux avait 
adressé au Sénat une pétition qui avait fait l’objet d’un élo- 
quent rapport du savant et infortuné M. Bonjean. Enfin, en 
1868, une commission nommée par le ministre de la justice 
étudia de nouveau la question et demanda l’adoption d’un 
système présenté par M. Léveillé, professeur à la Faculté de 
droit de Paris. 

Toutes ces tentatives n’aboutirent àaucunrésultat pratique 
et la question en serait peut-être encore au même point si 
les malheureux événements de 1870 et 1871, en multipliant 
les cas de destruction, de perte ou de vol, n’avaient amené 
le législateur à étudier ces questions d’une manière plus 
active. C’est au lendemain de la Commune, le 27 juillet 
1871, que M. Dufaure présenta à l’Assemblée nationale un 
projet de loi sur les titres au porteur détruits, perdus ou vo- 
lés. Mais ce serait une erreur de croire, comme l’a prétendu 
la Gazette des tribunaux dans un article publié le 49 juin 4872, 
que ce projet ne s’appliquait qu'aux titres détruits, perdus 
ou volés pendant la guerre ou la Commune. Pour se cori- 
vaincre du contraire, il suffit de lire l’article 2 de ce projet : 
« Le propriétaire de titres au porteur, qui en est dépossédé 
par quelque événement que ce soit, peut se faires restituer 
contre cette perte dans la mesure et sous les conditions dé- 
terminées par la présente loi. » 

L’urgence fut déclarée sur cette proposition, mais le rap- 
port, rédigé par M. Grivart, ne fut déposé qne dans la séance 
du 10 mai 1872 et le projet de la commission adopté sans 
modification et sans discussion dans la séance du 45 juin 
suivant. 

La commission avait adopté en principe les idées du gou- 
vernement mais avait apporté quelques changements au 
projet primitif. Ainsi, ce projet établissait dans son article 4°, 
une prescription de trois ans contre l’action en payement des 
intérêts et dividendes et de cinq ans contre l’action en rem- 
boursement du capital. La commission avait repoussé ce 
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principe en faisant observer qu'en général les prescriptions 
étaient établies en faveur des débiteurs et qu'ici ils ne la ré- 
clamaient pas. Elle avait cru répondre à l’idée qui avait 
inspiré cette disposition en donnant au payement des effets 
aussi complétement libératoires que si la prescription était 
accomplie. 

C’étaitlà le principal changement apporté par la Commis- 
sion au projet du gouvernement. Les autres modifications 
consistaient dans des mesures de détail qui n’altéraient en 
rien l’économie de la loi. Nous allons examiner rapidement 
ce système, puis nous verrons quelles sont les questions que 
peut soulever l’application de la loi et enfin nous essaye- 
rons de justifier le législateur des reproches qu’on lui a 
adressés. 

Le propriétaire dépossédé doit former à la fois opposition 
entre les mains de la compagnie qui a émis les titres et entre 
celles du syndicat des agents de change de Paris. La pre- 
mière a pour effet d'empêcher le payement des intérêts et di- 
videndes, la seconde de mettre obstacle à la négociation des 
titres. | 

D’après le projet primitif, cette seconde opposition n’était 
que la dénonciation de la première. C’est avec raison que la 
commission a supprimé tout lien entre elles. En effet, il 
sera souvent utile de commencer par l’opposition à négocia- 
tion, sinon le titre peut se trouver entre les mains d’un 
tiers de bonne foi qui obtiendra facilement main levée de 
l'opposition À payement. Au bout d’un an, l’opposant peut 
demander au président du tribunal civil de son domicile 
l'autorisation de toucher, moyennant caution, les intérêts et 
dividendes échus et ceux à échoir au fur et à mesure de leur 
exigibilité et mêmele capital s’il devenaitexigible. La caution 
peut être remplacée par un dépôt à la caisse des dépôts et 
consignations ou un nantissement. La caution est déchargée 
au bout de deux ans écoulés depuis l’autorisation. Lorsque 
le capital est devenu exigible, la caution est tenue pendant 
dix ans à partir de l’exigibilité et cinq ans depuis l’autorisa- 
tion. En cas de refus de l'autorisation, l'opposant a recours 
au tribunal. Les payements faits conformément à la loi libè- 
rent l'établissement débiteur. S'il se présente un tiers por- 
teur, . lopposant doit être averti par lettre chargée et les 
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effets de l'opposition restent suspendus jusqu’à ce que la jus- 
tice ait prononcé. 

L'opposition à négociation doit être faite au syndicat des 
agents de change de Paris. Gette centralisation pourra avoir 
des inconvénients, car les propriétaires de valeurs émises 
pär des villes ou des établissements situés en province et non 
cotées à la Bourse de Paris auront à subir des délais à cause 
de leur éloignement et ensuite à attendre le retour du Bulle- 
tin dont nous allons parler. Pendant ce temps, le titre aura 
pu être négocié. Cette situation est fâcheuse, il est vrai, 
mais nous ne croyons pas qu’il ait été possible de faire au- 
trement. 

Le syndicat doit faire publier les numéros des titres qui 
lui sont indiqués dans un recueil quotidien publié par ses 
soins sous letitre de Bulletin officiel des oppositions sur les 
titres au porteur. Le prix de ce Bulletin a été fixé à 50 centi- 
mes par numéroet 70 francs par an, par un règlement d’ad- 
ministration publique du 40 avril 1873 publié au Journal 
officiel du 11. Ce règlement a également indiqué les formes 
de la main levée à donner pour celui qui voudrait faire 
cesser la publication. 

Toute négociation postérieure au jour où le Bulletin est 
parvenu ou aurait pu parvenir par la voie de la poste dans le 
lieu où elle a été faite sera sans effet vis-à-vis de l’opposant sauf 
le recours du tiers porteur contre son vendeur et contre l’a- 
gent de change par l'intermédiaire duquel la négociation aura 
eu lieu. Le tiers porteur peut également contester l’opposition 
faite irrégulièrement ou sans droit. Sauf le cas de mauvaise 
foi, les agents de change ne sont responsables des négocia- 
tions faites par leur entremise qu’autant que les oppositions 
leur ont été signifiées personnellement ou qu’elles ont été pu- 
bliées dansle Bulletin par les soins du syndicat. Ainsise trouve 
tranchée une question autrefois très-controversée. On admet- 
tait généralement que les agents de change étaient responsa- 
bles soit lorsqu'une opposition leur avait été signifiée per- 
sonnellement, sôit lorsqu'ils avaient une imprudence ou une 
négligence à se reprocher; mais il était plus difficile de dé- 
cider qu'ils seraient responsables par cela seul qu’une opposi- 
tion aurait été signifiée au syndic. Dans quels textes de loi 
pouvait-on trouver une pareille prescription ? Ceci avait pour- 
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tant été décidé par un jugement du tribunal civil de la Seine 
du 25 août 1859, maintenu par arrêt de rejet de la chambre 
des requêtes du 10 juillet 14860 (Sirey, 60, I, p. 861), par un 
arrêt de la Cour de Paris du 16 mai 1862 confirmant un 
jugement du tribunal civil de la Seine du 9 janvier de la 
même année (Sirey, 62, I, pe 439), et par un arrêt de là 
même Cour du 17 juin 1863 (Sirey, 63, II, p.173). 

Quant aux négociations ou transmissions de titres anté- 
rieures à la publication de l'opposition, il n’est pas dérogé 
aux articles 2279 et 2280 du Code civil. Rappelons qu’une 
jurisprudence bien fixée n’applique l’article 2279 ni à l’abus 
de confiance ni à l’escroquerie, qu’on considère seulement 
les bourses françaises et étrangères comme des marchés pu- 
blics, qu’on refuse cette qualification aux changeurs et qu’on 
discute la question de savoir s’il faut les considérer ou non 
comme marchands de choses semblables. Aïnsi, lorsque les 
titres perdus ou volés ont été achetés avant la publication au 
Bulletin par un tiers de bonne foi, le propriétaire a trois ans 
pour les revendiquer, et s’ils ont été achetés en bourse, il 
doit rembourser le prix d’achat. 

Les agents de change doivent mentionner sur leurs livres 
les numéros des titres achetés ou vendus et sur les borde- 
reaux d'achat, ceux des titres livrés. Le règlement du 
10 avril 4873 a fixé à 5 centimes par titre la rémunération 
qui leur est due pour ce travail. 

Si, pendant dix ans à partir de l’autorisation, personne 
ne s’est présenté pour toucher les intérêts et dividendes, 
l’'opposant peut se faire délivrer à ses frais un titre en dupli- 
cata. Le titre primitif est frappé de déchéance et son numéro 
doit être publié pendant dix ans dans le Zuliletin ; l’opposant 
doit garantir le payement des frais de cette publicité par un 
dépôt ou une caution. 

La loi ne s'applique ni aux billets de la banque de France, 
ni aux billets de même nature émis par des établissements 
légalement autorisés, ni aux rentes et autres titres au por- 
teur émis par l’État. La disposition relative aux billets de 
banque n'avait soulevé aucune objection dans le sein de la 
commission, mais il n’en avait pas été de même de celle 
relative aux rentes sur l’État. « De deux choses l’une, avait- 
on dit : ou le système de la loi est bon, et il convient alors de 
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l’étendre à tous les titres, à ceux mêmes qui ont l’État pour 
débiteur; ou l’on craint que dans l'application la loi nou- 
velle ne soit gênante, incommode, et dans ce cas il ne faut 
pas plus l’imposer aux valeurs des compagnies qu'à celles de 
l'État. » La commission n’avait pas cru devoir se ranger à 
ces raisons, craignant qu’à cause du nombre considérable 
d'agents payeurs de la rente, une responsabilité trop grande 
ne pesät sur l’État. Nous regrettons cette décision, qui peut 
avoir pour résultat de produire une certaine dépréciation 
sur les rentes sur l’État. 

La loi ne parle pas des billets au porteur souscrits par des 
particuliers, et ce silence n’a rien qui doive nous surpren- 
dre, car nous ne trouvons dans l'arsenal de nos lois aucune 
disposition législative concernant ces billets. On peut même 
émettre des doutes sérieux sur leur validité, surtout lorsqu'ils 
sont payables à vue, à cause du privilége de la banque de 
France. Cependant il est une espèce de billets au porteur 
qui est certainement valable, c’est le chèque. Quant aux 
autres, ils diffèrent des billets de banque en ce qu'ils ne 
correspondent pas à certains types fixés à l’avance. Ainsi la 
banque émet des billets de 1,000, 500, 100, 50, 20 et 5 francs, 
un particulier pourra sonscrire des billets de 1,047 francs, 
par exemple. Ceci expliqué, la loi nouvelle est-elle ou non 
applicable aux billets au porteur ? Nous ne voyons rien qui 
empêche le propriétaire dépossédé de faire opposition 
entre les mains du débiteur. La loi nous dit que, pour que 
l’opposant puisse obtenir l’autorisation de toucher les inté- 
rêts échus, il faut que dans l’année deux termes au moins 
d'intérêts aient été mis en distribution. Ceci sera difficile- 
ment applicable aux billets au porteur, car il arrivera rare- 
ment que le souscripteur d’un tel billet paye les intérêts 
plusieurs fois par an. Nous croyons qu'ici il faudra distin- 
guer si le billet est payable à échéance fixe ou à vue. Dans le 
premier cas, il faudra qu’un an se soit écoulé depuis l’é- 
chéance ; dans le second, l’autorisation pourra être accordée 
un an après l’opposition. Une caution devra garantir le rem- 
boursement de la somme payée pour le cas où elle l'aurait 
été indûment. La caution restera tenue pendant dix ans à 
partir de l’exigibilité. S’il y avait une échéance fixe, si le 
billet est payable à vue, il faudra dix ans à partir de l'oppo- 
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sition. Les articles 6, 7, 9 et 10, relatifs à l’appréciation de 
la solvabilité de la caution, au moyen de se pourvoir contre 
le refus d'autorisation, à l’effet de payements et à la con- 
duite du débiteur, lorsqu'il se présente un tiers porteur, 
doivent être appliqués. Il n’en est pas de même des articles 
suivants concernant l'opposition à négociation, puisque les 
billets au porteur ne se négocient pas par le ministère d'a- 
gents de change. 

La loi ne parle pas non plus des valeurs étrangères. Le 
projet primitif ne s’y appliquait pas, ainsi qu'il résulte de 
l'article 4°. « L'action en payement des intérêts et dividendes 
afférents aux titres au porteur émis par des sociétés ou äu- 
tres établissements ayant leur siége principal en France se 
prescrit par trois ans.» Get article fut rejeté par la commis- 
sion qui ne voulut pas admettre le principe de la prescrip- 
tion, mais elle n’eut pas le soin d’indiquer si la loi s’appli- 
querait ou non à des établissements ayant leur siége principal 
à l'étranger. Nous croyons qu'il n’y a eu là qu’un oubli, car 
il n’est pas dit un mot de cette question “dans le rapport de 
M. Grivart. Nous devons donc la résoudre par les principes 
généraux. Il faut, croyons-nous, faire une distinction entre 
l'opposition à négociation et l’opposition à payement. Nous 
ne voyons d’abord rien qui s'oppose à la validité dela pre- 
mière, car la loi ne fait aucune distinction entre les titres 
français et étrangers. 

Mais il n’en est pas de même de l’opposition à payement. 
Il est d’abord évident que la loi ne peut s’appliquer aux 
établissements qui n’ont aucune succursale ou bureau en 
France; mais si nous supposons une compagnie ayant son 
siége principal à l'étranger et une succursale en France, que 
devra-t-on décider? On’pourrait soutenir que, du moment 
que la‘compagnie a un établissement en France, elle a 
accepté la juridiction française. Nous ne croyons pas que 
ce point de vue soit exact, et nous pensons qu'on doit plutôt 
conclure, d’après l'esprit général de la loi, qu’elle ne doit 
pas s'appliquer aux valeurs étrangères. Si, en effet, on peut 
en France contraindre un établissement à payer, au bout 
d’un certain temps et moyennant certaines sûretés, à celui 
qui se prétend propriétaire du titre, c’est qu'on peut garantir 
à l'établissement débiteur que, moyennant ce payement, il 
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sera libéré. Le pourra-t-on si l'établissement a son siége prin- 
cipal à l'étranger? Évidemment non; car, si un tiers se 
présente pour toucher les intérêts ou dividendes, comment 
le repoussera-t-on ? 

Après avoir parlé des valeurs étrangères, il est naturel de 
s'occuper des titres français achetés à l'étranger. Avant la 
loi, il n’y avait aucune distinction à faire entre les bourses 
françaises ct étrangères. Cette assimilation nous semble plus 
difficile aujourd’hui. La loi établit une présomption que le 
Bulletin est parvenu, présomption qui rend inefficaces les 
ventes faites après cette époque: il ne nous paraît pas pos- 
sible d'étendre cette présomption aux titres achetés à 
l'étranger. | 

Pour terminer l’examen des cas dans lesquels on peut 
discuter si la loi doit ou non s’appliquer, il faut voir si elle 
s'applique aux litres perdus ou volés avant sa promulga- 
tion. Je crois que cela ne peut faire de doute, puisque ce 
sont précisément les événements de la guerre et de la Com- 
mune qui ont hâté la présentation du cette loi. C’est, du 
reste, l’avis de M. Buchère, avocat général à la Cour de 
Rouen, dans une brochure récemment publiée sur ce sujet : 
« On ne pourrait objecter, dit-il, que la loi n’a pas d'effet 
rétroactif. Sans doute une Îoi nouvelle ne peut modifier les 
conditions, ni les conséquences d’un contrat souscrit en 
exécution des lois qui existaient à l’époque de la convention, 
non plus que la capacité des contractants à la même époque. 
Mais lorsqu'elle n’a pour objet que de prevoir un fait nou- 
veau ne touchant en aucune manière la nature du contrat, 
lorsqu'elle se borne à indiquer les formes à employer pour 
garantir l'exécution de ce contrat, elle devient immédiate- 
ment applicable même aux faits antérieurs à sa promulga- 
tion. C’est ce que la jurisprudence a reconnu en déclarant 
les lois de procédure immédiatement exécutoires, même 
dans les procès déjà commencés, sous la réserve de la vali- 
dité des actes antérieurement signifiés. Dans l’espèce, il 
s'agit uniquement de formalités à remplir pour recouvrer 
dans une certaine mesure la jouissance de litres perdus. 
Les conditions du contrat existant entre les compagnies 
et les porteurs de valeurs émises ne sont pas modifiées, et 
peu importe à cet égard l’époque où la perte des titres a eu 
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lieu. La position est la même vis-à-vis des tiers porteurs; 
s'ils ont acquis les titres avant la publicatien de l’opposition, 
leurs intérêts sont garantis et régis par les règles du droit 
commun. S'ils achètent postérienrement, comment seraient- 
ils admis à contester la validité de cette opposition comme 
concernant des valeurs perdues antérieurement à la loi, 
alors que leur possession est postérieure et que le contrat 
qui lui donne naissance a été souscrit à une époque régie 
par la loi nouvelle ? Aucune difficulté ne peut donc s'élever, 
à notre avis, contre le droit des propriétaires dépouillés de 
leurs titres à une époque antérieure à invoquer le bénéfice 
de cette loi, en se soumettant aux conditions qu’elle im- 
pose. » 

Nous irons même plus loin que M. Buchère et nous 
admettrons que l'opposition formée avant la promulgation 
de la loi peut servir de point de départ au délai après lequel 
le président du tribunal peut autoriser à toucher les inté- 
rêts et dividendes. Le contraire a, il est vrai, été décidé en 
référé dans les circonstances suivantes : des rats et des-souris 
avaient dévoré, en 1869, dès actions au porteur du chemin 
de fer du Midi. M. Werquin, leur propriétaire, avisa, le 
5 juin 1869, l’administration par lettre. Sa déclaration fut 
visée le jour même par un employé de la compagnie. Lors- 
que la loi du 45 juin 1872 fut rendue. M. Werquin se fit 
autoriser par le président du tribunal civil de la Seine à 
toucher dans les bureaux de la compagnie du Midi les cou- 
pons échus en 1869, 14870, 1871 desdites actions. La com- 
pagnie refusa d’obéir à l'ordonnance et d'effectuer le paye- 
ment réclamé; elle prétendit que M. Werquin n'était pas 
dans le cas prévu par l’article 3 de la loi, et qu'il n'avait pas 
accompli les formalités prescrites par le législateur de 4872. 
M. Werquin introduisit alors un référé devant M. le prési- 
dent du tribunal civil de la Seine. Ce magistrat décida qu'il 
n'y avait pas lieu à référé (Droit des 26 et 27 août 1872) : 
« Considérant qu'il n'était et ne pouvait être justifié d’une 
opposition dans les termes de la loi du 15 juin 4872, que la 
déclaration faite par M. Werquin à la compagnie et visée par 
cette dernière en 1869, avant ladite loi du 145 juin 1872, ne 
saurait remplacer l’opposition prescrite par les articles ?, 2 
et 3 de celles-ci; que si l’on poursuit l'examen des articles 
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subséquents, on voit que cette opposition est une formalité 
essentielle, indispensable, qui doit précéder toutes les autres 
imposées aux réclamants par la loi; que, spécialement, le 
payement fait aux réclamants sans l’accomplissement de 
cette formalité ne libérerait pas l’établissement débiteur 
vis-à-vis du tiers porteur qui se présenterait ultérieurement 
et ferait reconnaître sou droit; qu’en l’état il n’échéait d’ac- 
corder à M. Werquin l'ordonnance d'autorisation et que 
c'était avec raison que la compagnie refusait de l’exécuter. » 

Nous approuvons cette décision parce qu'il s'agissait 
d’une opposition formée par simple lettre. Aurait-on dû dé- 
cider de même, si l'opposition avait été faite dans les termes 
de la loi? Nous ne le pensons pas. Parmi les énonciations 
que doit contenir l’opposition. il y en a qui sont essentielles 
et d’autres facultatives. Il est très-possible qu’une opposi- 
tion ait été faite par huissier à l’établissement débiteur et 
qu’elle indique le nombre, la nature, la valeur nominale, le 
numéro, la série des titres, ainsi qu'une élection de domi- 
cilc dans la commune du siége de l'établissement débiteur. 
Que devra-t-on décider dans ce cas? Nous croyons qu'alors, 
au bout d’un an écoulé à partir de la promulgation de la loi, 
opposant pourra demander au président du tribunal l’au- 
torisation de toucher les intérêts et dividendes. Qui pourrait 
élever des réclamations ? La compagnie? Mais que lui im- 
porte à qui elle paye ? Si, dans l'espèce que nous venons de 
citer, elle a résisté, c’est parce que l'opposition n’étant pas 
régulière, elle craignait de parer deux fois; mais nous 
croyons que si l’opposition a été faite dans les formes le 
payement sera parfaitement valable et libératoire. Le tiers 
porteur aurait-il le droit de se plaindre ? Mais si depuis plus 
d’un an la mainlevée de l’opposition n’a pas été demandée, 
c'est ou que le titre a été détruit ou que le tiers porteur se 
sentant coupable, n’a pas osé se présenter. C’est cette pré- 
somption qui, l'exposé des motifs l’atteste, a inspiré les dis- 
positions de la loi. N’est-elle pas aussi vraisemblable pour 
le passé que pour l'avenir ? On ne modifie aucun contrat, on 
ne porte atteinte à aucun droit acquis, on détruit seulement 
des espérances coupables. Si, par hasard, les titres se trou- 
vaient entre les mains d’un tiers porteur de bonne foi, la 
promulgation de la loi n’aurait-elle pas pour effet de l’avertir 
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de sa négligence et de le faire sortir de sa torpeur? S'il y 
persiste, n'est-il pas juste qu'il subisse une perte plutôt que 
le malheureux propriétaire dépossédé qui a tout fait pour 
recouvrer ses droits ? | 

Nous n'avons parlé jusqu'ici que de l’opposition à paye- 
ment ; que faut-il décider pour l’opposition à négociation? : 
Nous avons vu plus haut qu'à l'égard des négociations ou 
transmissions de titres antérieures à la publication de l’op- 
position, il n’est pas dérogé aux articles 2279 et 2280 du 
Code civil. Mais faut-il renouveler l'opposition à négociation 
qui aurait été faite au syndicat des agents de change de 
Paris avant la promulgation de la loi ? Nous croyons qu'il ne 
peut s'élever aucun doute sérieux sur ce point. Nous croyons 
en effet que le syndic des agents de change n'était, avant 
la loi, obligé par aucune disposition législative de nôtifier 
lesoppositionsà ses confrères; par conséquent une opposition 
faite avant la loi ne peut avoir l'effet qu’elle aura après. 
Elle ne pourrait, du reste, contenir aucune réquisilion de 
publier les numéros perdus, puisqu’alors il n'existait aucun 
moyen de faire cette publication. Le syndicat ne peut être 
tenu, et si une opposition a été faite avant la loi, elle doit être 
renouvelée. 

On a même tiré argument de la loi pour conclure que les 
oppositions signifiées auparavant au syndic des agents de 
change n'avaient aucune valeur. C’est ce qui a été décidé 
dans les circonstances suivantes : Un sieur Félu, se préten- 
dant propriétaire, entre autres valeurs qui lui auraient été 
volées pendant l'occupation allemande, d’une obligation de 
la Ville de Paris, forma le 9 février 14874, entre les mains 
du syndic des agents de change de Paris, une opposition à la 
négociation et au transfert de la dite valeur. Le 23 du même 
mois, M. Moreau, en sa qualité de syndic des agents de 
change, signifia à Félu une protestation contre ladite défense 
en annonçant qu'il ne rentrait pas dans les devoirs de sa 
charge de transmettre aux membres de la compagnie l’in- 
dication des déclarations de perte ou de vol qui lui étaient 
signifiées. Le 12 juin suivant, le titre était acheté en Bourse 
par un agent de change qui demanda la main levée de l’op- 
position formé par Félu. Cette demande fut actueillie par 
un jugement du tribunal civil de Pontoise (Gazette des tribu- 
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naux, 141 septembre 1873) où l’on remarque les motifs sui- 
vants : « Attendu qu'aucune opposition n'avait été signifiée 
directement par Félu ni à Levot, acquéreur du titre, ni à 
Koller, agent intermédiaire de la vente, qu'il s’ensuit qu'ils 
ont pu prendre part à la négociation dudit titre qui n'était 
pas frappé d’indisponibilité sur le marché, qu’en effet, à l’6- 
poque où les faits se placent, aucune prescription de la loi 
ne portait que l'opposition signifiée entre les mains du 
syndic des agents de change aurait effet à l'égard des diffé- 
rents membres de la corporation; que c’est précisément pour 
obvier à cette lacune qu'a été rendue la loi du 15 juin 
1872. » 

Une autre question peut se présenter toujoursà propos de la 
rétroactivité à donner à la loi, c’est celle de la compétence. 
Autrefois, lorsque le payement des intérêts ou la délivrance 
de nouveaux titres étaient réclamés à une compagnie indus- 
trielle, c'était le tribunal de commerce qui était compétent. 
La loi nouvelle a établi la compétence du tribunal civil. 
Cette disposition doit-elle avoir un effet rétroactif? L’affir- 
mative a été décidée par jugement du tribunal de commerce 
de la Seine, rendu le 5 octobre 1872 (Dalloz Aec. pér., 72, 
IT, p. 87) et ainsi motivé : | 

a Attendu que Mennechy demande que la compagnie du 
chemin de fer de l’ouest soit tenue de lui restituer de nou- 
veaux titres pour dix obligations de ladite compagnie qu'il 
aurait perdues, et subsidiairement, que la compagnie soit 
tenue de déposer les arrérages afférents aux dites obliga- 
tions au fur et à mesure de leur échéance à la caisse des dé- 
pôts et consignations pour, par lui, en toucher le montant 
sur sa simple quittance ; attendu que la compagnie oppose 
le renvoi, en s'appuyant sur.la loi du 45 juin dernier, qui 
attribue aux tribunaux civils la connaissance des demandes 
formées contre les compagnies, à l’occasion des titres perdus 
attendu que pour repousser l’exception, le demandeur sou- 
tient que les faits qui donnent lieu à l'instance actuelle étant 
. antérieurs au 45 juin, la loi précitée ne saurait avoir d’effet 
rétroactif et ne serait pas applieable dans l'espèce; mais 
attendu qu’il est évident que la loi du 45 juin a un caractère 
exceptionnel, qu’elle a été motivée par les circonstances, 
qu’elle a surtout eu pour but de régulariser la position des 
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propriétaires d'actions au porteur dont les titres ont été-per- 
dus, volés, ou brülés pendant les événements de la guerre et 
de la Commune; que le tribunal n’a qu'à s’incliner devant 
la loi qui le dessaisit et n’a pas à se préoccuper si dans l’espèce 
l'application des dispositions de cette loi peut avoir lieu 
avec ou sans effet rétroactif; que cette appréciation appar- 
tient au tribunal civil qui devient le seul tribunal compétent 
qu’en conséquence, il n’y a pas lieu d’admettre l’excep- 
tion. » — Nous regrettons que le tribunal de commerce de la 
Seine ait cru devoir s'appuyer sur ce motif que la loi du 45 
juin a un caractère exceptionnel. Nous croyons que ce n’est 
pas exact. Il résulte en effet des travaux préparatoires de cette 
loi que si les malheureux événements que nous avons tra- 
versés ont fait hâter sa présentation, elle n’en a pas moins 
un caractère général. Cependant nous approuvons cette dé- 
cision, car le principe de non-rétroactivité des lois s’applique 
au fond du droit et non aux questions de procédure ou 
de compétence. Lorsqu’en effet le législateur modifie une 
procédure ou change la compétence d’un tribunal, c’est 
qu'il croit que cette procédure est préférable et que ce tri- 
bunal sera plus apte à juger. Il y a donc avantage à suivre 
les règles nouvelles qu’il trace et comme aucun droit acquis 
ne setrouve lésé, il n’y a aucune raison pour ne pas appli- 
quer la loi nouvelle. S'il en était autrement, les réformes 
opérées par le législateur seraient pendant longtemps lettres 
mortes. 

Telles sont les principales dispositions de cette loi qui a 
réalisé un progrès notable en venant au secours du proprié- 
taire de titres au porteur, qui en est dépossédé, sans nuire 
ni au tiers porteur de bonne foi ni aux établissements débi- 
teurs, et qui a défini d’une manière plus nette et plus pré- 
cise la responsabilité des agents de change. 

Cette loi n’a cependant pas échappé aux critiques, et elle 
a été vivement attaquée dans un article de la Gazette des Tri- 
bunaux dont nous avons déjà parlé plus haut, et qui l’accuse 
de bouleverser tous les principes de notre législation civile 
sur la propriété mobilière, sur la prescription et sur les oppo- 
sitions. Nous allons voir si ces accusations sont fondées. Le 
rédacteur de l’article prétend que l’Assemblée n’a voté cette 
loi que parce qu'elle a cru qu’elle ne s’appliquait qu'aux 
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titres perdus ou détruits pendant la guerre ou la Commune, 
et que telle était la pensée primitive de ceux qui l’avaient 
proposée et avaient fait déclarer l’urgence. Nous avons déjà 
vu que c'était une erreur, et que le projet de M. Dufaure 
avait une portée générale et s’appliquait à tous les titres 
perdus ou volés. Si donc on peut regretter que l’Assemblée 
n’ait pas discuté cette loi, on peut dire au moins que c'est 
en parfaite connaissance de cause qu’elle a voté l’urgence. 
La Gazette reproche ensuite à la loi d’avoir abandonné les 
principes de notre droit sur les oppositions. Elle rappelle 
que jusqu’à ce jour notre législation civile n’avait pas admis 
que l’on pôt former une opposition sans titre ou à défaut de 
titre sans autorisation de justice. Elle croit que les opposants 
seront souvent de mauvaise foi. Cela pourra arriver sans 
doute, mais moins fréquemment que quand il s'agit de 
sommes d'argent. Il nous semble difficile qu’un homme aille, 
sans aucune espèce de droit, faire une opposition où il est 
obligé d’indiquer le nombre, la nature, la valeur nominale, 
le numéro et, s’il y a lieu, la série des titres. Groit-on qu'on 
inventera ces choses-là pour arriver le plus souvent à payer 
les frais d’une mainlevée et peut-être des dommages-inté- 
rêts; car nous croyons que les cas de négligence de celui qui 
possède les titres de bonne foi ne seront pas aussi fréquents 
que le prétend la Gazette, et, d’ailleurs, n’est-ce pas une 
règle de notre législation que la loi protége seulement ceux 
qui font valoir leurs droits et non ceux qui les négligent ? La 
loi nouvelle a voulu éviter les frais qu’entrainerait l’autorisa- 
tion du président, et elle a eu raison: car il ne faut pas, sous 
prétexte de garanties, organiser des procédures coûteuses 
qui empêchent les gens de se faire rendre justice. Du reste, 
la loi a si peu méconnu les droits des possesseurs qu’au 
moment où l’opposant va recueillir les fruits de son opposi- 
tion, elle exige l’autorisation du président du tribunal. Mais 
alors, dira-t-on, pourquoi ne pas se conformer aux principes 
généraux de notre législation et ne pas exiger l’autorisation 
avant l’opposition? De deux choses l’une : ou l’opposant est 
de mauvaise foi, et il ne mérite aucun égard ; ou il est de 
bonne foi, et alors l’autorisation est inutile. Nous ne croyons 
pas que les termes de ce dilemme soient exacts. H peut arri- 
ver que l’opposant, sans être de mauvaise foi, soit obligé de 
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donner mainlevée de l’opposition. C’est si le titre se trouve 
entre les mains d’un tiers qui a acheté avant la publication 
dans le Bulletin. Dès lors, à quoi bon lui impnser des frais 
inutiles en exigeant l’autorisation avant l’opposition? Mais 
lorsqu'il s’agit de toucher les intérêts ou dividendes, alors 
l'autorisation est nécessaire, et nous comprenons cette inter- 
vention du président, quand ce ne serait que pour apprécier 
les garanties à fournir. Enfin la Gazette croit qu’en donnant 
le droit à toute personne de former des oppositions sans 
autorisation de justice, on multipliera certainement les pro- 
cès. L'événement ne lui a pas donné raison jusqu'ici, car nous 
n'avons vu aucune contestation élevée à ce sujet devant les 
tribunaux. 

Le rédacteur de la Gazette critique ensuite la fixation À 
trois ans du délai au bout duquel la caution sera déchargée : 
« Il y a, dit-il, des possesseurs de titres au porteur qui ne 
touchent pas régulièrement leurs intérêts à chaque échéance, 
surtout lorsqu'ils ont peu de titres d’une certaine nature; ils 
laissent accumuler les échéances souvent pour ne pas se 
déranger plusieurs fois. Il y a des propriétaires de titres 
français qui sont à l'étranger et qui ne font toucher leurs 
intérêts qu’à certains intervalles souvent éloignés. Une per- 
sonne de mauvaise foi formera-opposition sur des titres 
qu'elle saura possédés par des propriétaires ne touchant que 
rarement leurs dividendes ou intérêts: elle donnera une 
caution qui sera déchargte au bout de deux ans, elle tou- 
chera les revenus échus. peut-être même le capital, si le 
titre est sorti à un tirage. Et lorsque le véritable propriétaire 
qui avait son litre en sa possession, et à qui cette possession 
devait donner toute sécurité, se présentera avec son titre, la 
compagnie débitrice soutiendra avec la loi qu’elle est bien et 
dûment libérée par un payement fait à un opposant qui n’a 
jamais eu de titres. Quel sera le recours du véritable pro- 
priétaire et possesseur de son titre? Un recours contre 
l’'opposant? Mais l’opposant peut avoir disparu, et si le délai 
pendant lequel la caution est tenue est expiré, il se trouvera 
exproprié de sa chose, de ses revenus, et peut-être même de 
son capital, lui le possesseur du titre ? Que devient alors le 
principe de notre droit civil qu’en fait de meubles, possession 
vaut titre? » Ges objections pourraient aussi bien être faites, 
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contre toutes les prescriptions de courte durée. Quoi! un 
maître qui se sera dévoué à l'instruction d’un élève pourra, 
au bout de six mois, voir son action repoussée par d’ingrats 
parents; un médecin, qui aura prodigué ses soins éclairés 
se verra, au bout d’un an, frustré de tout salaire par un ma- 
lade dont la reconnaissance aura disparu avec la maladie. Et 
vous voulez protéger pendant cinq ans, au détriment peut- 
être du véritable propriétaire, un prétendu possesseur qui 
n'a auçun motif sérieux pour excuser sa négligence? Quelle 
est l'hypothèse la plus vraisemblable : ou bien qu'une per- 
. Sonne de mauvaise foi, à l’affût des propriétaires qui ne tou- 
chent leurs intérêts qu’à de rares intervalles, forme une oppo- 
sition, ou bien que cette opposition soit formée par le 
véritable propriétaire des titres qui en a été dépossédé? N’est- 
il pas permis de supposer que si, après l’opposition, per- 
sonne ne se présente pendant trois ans pour toucher les inté- 
rêts ou dividendes, c’est que celui qui a les coupons entre 
les mains n’a probablement pas la conscience très-tranquille, 
et si, par hasard, c’est seulement un homme assez négligent 
ou assez riche pour ne pas toucher l'intérêt de ses capitaux 
pendant trois ans, nous ne croyons pas que cette situation 
mérite une faveur exceptionnelle. Du reste, les rédacteurs 
de là io1 ont si peu oublié les droits du possesseur, qu'ils ont 
repoussé les dispositions du projet primitif qui introduisaient 
une nouvelle prescription de courte durée et ont décidé 
qu’on appliquerait les dispositions du droit commun toutes 
les fois que l'intérêt de l’opposant ne serait pas en conflit 
avec celui du possesseur, mais ils ont pensé que cet intérêt 
devait fléchir devant le premier. 

Il est facile de supposer, d’après ce que nous venons de 
dire, que la disposition de la loi d’après laquelle, lorsque le 
capital sera exigible, l’opposant pourra le toucher au bout 
de dix ans, n'échappe pas non plus à la critique de la Gasette. 
Elle reproche à l'Assemblée de n'avoir jamais eu en vue que 
l'intérôt des opposants et d’avoir oublié celui des véritables 
propriétaires; mais s’il en est ainsi, c’est que l’Assemblée a 
présumé que l’opposant était propriétaire, et cette présomp- 
tion est au moins aussi vraisemblable que celle de la Gazette, 
qui croit que tous les opposants sont de mauvaise foi. Elle 
ajoute : « Il y a des personnes qui ont la manie de cacher 
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leurs titres au porteur, il y en a qui les intercalent dans les 
feuillets des livres de leur bibliothèque; si des héritiers re- 
trouvent au bout de quinze ou vingt ans des titres ainsi 
cachés, et si le capital de ces titres a été touché de mauvaise 
foi, le droit des héritiers sera éteint. » Nous croyons que ces 
hypothèses ne sont guère vraisemblables, nous croyons qu'il 
est assez difficile de cacher un grand nombre de titres au 
porteur dans les feuillets d’un livre; puis il faudrait encore 
supposer qu'une personne a pu connaître les numéros des 
titres ainsi cachés, et nous croyons qu’alors elle s’emparera 
des titres, au lieu de former opposition; nous croyons qu’il 
arrivera bien plus souvent que, pendant une maladie ou au 
moment d'un décès, des titres seront soustraits et qu'il sera 
intéressant pour les héritiers dépouillés de pouvoir former 
opposition et de toucher les intérêts ou dividendes dans le 
plus bref délai possible. | 

La Gazette parle ensuite des interruptions de prescription 
et prétend que les auteurs de la nouvelle loi ne se sont pas 
souvenus qu'il y avait des mineurs et que ces mineurs avaient. 
droit de la part du législateur à une protection spéciale qui 
ne leur avait jamais été refusée par le droit d’aucun pays. 
Certes, nous ne nions pas l’utilité de cette protection, mais 
nous croyons qu'il y a des biens sur lesquels elle ne peut 
s'exercer : tels sont les titres au porteur. Le tuteur peut dis- 
poser de ces titres sans aucune espèce de formalité ; qu'y 
a-t-il d'étonnant à ce qu'il puisse, en négligeant de toucher 
les coupons pendant un certain temps, porter atteinte aux 
droits du mineur ? 

Une autre critique adressée à la loi est relative au mode 
prescrit pour prévenir l’opposant de la présentation d’un 
tiers porteur. Cet avertissement doit se faire par lettre char- 
gée, et la Gazette dit à ce propos : « Voilà la lettre chargée 
élevée à la hauteur d’un acte extrajudiciaire. Quelle trace 
reste-t-il d’une lettre chargée? Un petit bulletin constatant 
qu’un jour donné, une lettre a été adressée à une personne 
par une autre personne. Maïs le contenu de la lettre, il reste 
complétement inconnu. » Ici encore, ces critiques ne nous 
paraissent pas justifiées. Le bulletin d'envoi de Ia lettre 
chargée ne nous donnera pas, il est vrai, le contenu de la 


lettre, mais ce contenu est-il si difficile à deviner, et est-il 
IV. 8 
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vraisemblable qu'une compagnie envoie une lettre chargée à 
un opposant dans un autre but que celui indiqué par la loi? 

Enfin, nous avons vu que les négociations seront sans effet 
à l'égard des opposants, lorsqu'elles seront postérieures au 
jour où le bulletin aura pu parvenir par la poste dans le lieu 
où cette négociation aura été faite. La Gazette critique cette 
disposition en disant que le bulletin peut, par suite d’acci- 
deuts, n’être pas parvenu et qu'alors les négociations seront 
nulles, et elle ajoute: « Qu'importe qu'il soit parvenu ou non? 
il aurait pu parvenir, cela suffit. Une fois entré dans cette 
voie, ou s’arrêtera-t-on? Pourquoi ne dirait-on pas aussi que 
les lois seront exécutoires, non à partir du jour où elles 
seront promulguées, mais à partir du jour où elles auraient 
pu l'être? » Nous répondrons que le Code civil lui-même 
établit une présomption pour le jour où les lois doivent être 
connues et où, par suite, elles deviennent exécutoires. Il est 
vrai que le Code fixe un délai. La loi nouvelle aurait pu suivre 
le même système, mais nous croyons que ce n'aurait pas été 
sans inconvénients. En effet, il est évident que les délais fixés 
par le Code à une époque où les voies de communication 
étaient beaucoup moins rapides qu'aujourd'hui, sont trop 
considérables, et qu'une loi est connue bien avant qu’elle ne 
soit exécutoire. Le plus souvent cela ne présente pas de dan- 
gers. Mais il n’en aurait pas ét6 de même ici, il eût suffi, en 
effet, à ceux qui se seraient emparés de titres au porteur, de 
les faire vendre dans un endroit éloigné pour que la vente 
fût valable, 

Pour nous résumer, nous croyons que la plupart des cri- 
tiques adressées par la Gazette à Ja loi, ne sont pas fondées. 
et que les améliorations apportées par cette loi l’emportent 
de beaucoup sur les inconvénients qu'elle peut avoir. 

| ALFRED DESRUES. 
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DE L'ORDRE AMIABLE. 


SON BUT.— SES RÉSULTATS.— CE QU’IL EST.—CE QU'IL POURRAIT 
ÊTRE. — RÉFLEXIONS SUR LA LOI DU 21 MAI 1858. — DE 
L'ASSISTANCE OBLIGATOIRE DES AVOUÉS A L'ORDRE AMIABLE. 


Par M. RecxnauLr, juge au tribunal civil de la Rochelle. 
(Suite!) 


Parmi les innovations de la loi nouvelle, M. Delangle, dans 
son rapport au Sénat, signalait avec raison, comme les plus 
importantes, la nomination d'un juge spécial et l'essai d’un re- 
glement amiable, Dans l'exposé des motifs de la loi de 1858, 
on fit valoir les considérations suivantes, au sujet de la dési- 
gnation d’un juge spécial commis aux ordres : « Le règle- 
ment des ordres exige une aptitude particulière, une connats- 
sance plus approfondie non-seulement de la procédure, mais 
aussi du régime hypothécaire, matière la plus explorée, et 
pourtant encore la plus ardue de nos Codes. Si le juge-com- 
missaire à acquis par l'habitude de ces sortes d’affaires une 
certaine expérience, s’il est actif, exact observateur des dé- 
lais ; si, au jour indiqué par la loi, il accomplit l’acte qu’elle 
lui impose, l’ordre suit son cours régulier, et les diff- 
cultés disparaissent promptement. La désignation du juge- 
commissaire devrait donc être le résultat d'un choix... On a 
pensé que la désignation faite par le souverain imprimerait une 
obligation plus solennelle, ferait peser une responsabilité plus di- 
recte, et stimulerait le zèle du magistrat qui serait l’objet de cette 
distinction, On a bien objecté que dans beaucoup de tribunaux 
à trois juges, le choix ne pourrait tomber que sur celui qui 
reste auprès du président et du juge d'instruction. Mais, à ces 
mêmes tribunaux, sont attachés deux juges suppléants; et, 
parmi eux, on rencontre souvent, soit un ancien officier mi- 
nistériel.. soit un jeune magistrat désireux de signaler sa ca- 
pacité et d'acquérir des droits à l'avancement par d’utiles 
travaux et d’honorables services. La durée de cette mission 
spéciale permettra au magistrat d'acquérir l'expérience né- 
cessaire pour la continuer avec avantage...» « Nous nous 
associons, dit à son tour M. Riché, aux espérances qui ont 


1 Voir la livraison de janvier 1875, p. 49. 
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inspiré l’article 149 du projet. Un juge spécial nous a paru 
un bon instrument de la prompte expédition des ordres ou de leur 
réglement amiable.» C'est pour répondre à ces pensées qu’a 
été rédigé l’article 749 du Code de procédure qui commence 
la série des articles au titre de l’Ordre. Cet article dispose 
ainsi : « Dans les tribunaux où les besoins du service l'exigent, 
il est désigné, par décret impérial, un ou plusieurs juges spé- 
cialement chargés du règlement des ordres. Ils peuvent être 
choisis parmi les juges suppléants, et sont désignés pour une 
année au moins et trois années au plus. En cas d'absence ou 
d'empêchement, le président, par ordonnance inscrite sur 
un rogistre spécial tenu au greffe, désigne d’autres juges 
pour les remplacer. Les juges désignés par décret impérial, 
ou nommés par le président, doivent, toutes les fois qu'ils 
en sont requis, rendre compte à leurs tribunaux respectifs, 
au premier président et au procureur général de l’état des 
ordres qu'ils sont chargés de régler.» M. Dalloz, au mot 
Ordre, n° 24, fait suivre cet article des réflexions suivantes : 
« Sous l’ancien Code de procédure, c'était le président du 
tribunal qui, pour chaque cas, désignait, sur la réquisition 
de la partie la plus diligente, le juge-commissaire qui de- 
vait procéder à l’ordre (anc. art. 150-751). Pour donner aux 
ordres une impulsion plus vive, la lot nouvelle confie ces procé- 
dures à des juges spéciaux... C’est une disposition ana- 
logue à celle du Code d’instruction criminelle, en ce qui 
concerne les juges d'instruction.» (C. inst. crim., art. 35 - 
et 56, modifiés par la loi du 17 mai 1856.) 

D'après M. Riché, c'est donc parce qu’un juge spécial a 
paru « un bon instrument » de la prompte expédition des 
ordres, et d'après M. Dalloz, c’est pour donner aux ordres 
«une impulsion plus vive », que la loi nouvelle a confié 
cette procédure à des juges spéciaux. Aux termes de l’article 
749, ils sont nommés par décret. L’exposé des motifs nous a 
appris la raison de cette haute désignation. « On a pensé 
que la désignation faile par le souverain « imprimerait une 
obligation plus solennelle », ferait peser une responsabilité plus 
directe, et stimulerait le zèle du de old qui serait l’objet de 
cette distinction ». 


? Rapport au Corps législatif. 
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Après toutes ces déclarations, on se demande ce que l’on 
doit penser des autres juges-commissaires (et ce sont de 
beaucoup les plus nombreux), qui sont nommés par simple 
ordonnance du président... Les ordres dont ils ont à s’oc- 
cuper sont-ils donc d’une si minime importance, ou en si 
petit nombre, que le zèle des magistrats chargés de leur rè- 
glement n'ait pas besoin d’être stimulé par une désignation 
du chef de l’État? La rédaction de cet article 749 est assez 
singulière pour qu’on s’y arrête quelques instants. 

Le vœu de la loi est manifeste, c’est qu’il y ait, dans 
chaque tribunal, un juge spécialement chargé du règlement 
des ordres. On a pensé, avec beaucoup de raison, qu’une 
longue pratique seule peut donner les connaissances néces- 
saires pour se mouvoir facilement dans toutes les complica- 
tions de notre régime hypothécaire. Plus on fait d’ordres, 
plus vite on doit arriver à les bien faire, parce qu’on se fami- 
liarise avec un grand nombre de questions difficiles qui 
peuvent se présenter. Cela est évident. Or, quelle est la dis- 
position législative qui nous régit sur ce point ? L'article 749 
dit : « Dans les tribunaux où les besoins du service l’exigent, il 
est désigné, par décret impérial, un ou plusieurs juges spéciale- 
ment chargés du réglement des ordres. Ainsi, d’après cet article 
de la loi, là seulement où les besoins du service l’exigent, il 
sera désigné par décret un juge spécial. Partout ailleurs, le 
président nommera le juge commis; on suivra les anciens 
errements du Code de procédure. Dans la plupart des tribu- 
naux, c'est ainsi que cela se passe. Si le système ancien était 
si condamnable, si la désignation d’un juge spécial était une 
de ces innovations importantes (par le bien qu’elles promettent) 
dont parlait M. le rapporteur de la commission du Sénat, 
pourquoi n’avoir pas voulu faire profiter de ces avantages le 
pays tout entier? Il y a plus, si, comme on l’a dit, la dési- 
gnation faite par le souverain imprimait une obligation plus 
solennelle, faisait peser une responsabilité plus directe, de- 
vait stimuler le zèle du juge commis, ne peut-on pas consi- 
dérer que la loi actuelle crée une démarcation fâcheuse 
entre des magistrats chargés d’un service identique? En quoi 
les obligations doivent-elles être plus étroites, la responsabi- 


1 Exposé des motifs sur l’article 749. 
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lité plus grande, le zèle plus ardent chez les uns que chez les 
autres ? Y a-t-il donc pour la justice de minces intérêts? 
Tout est grave, tout est considérable, pour le magistrat à qui 
la loi a confié le mandat de régler les intérêts d'autrui. La 
‘somme à distribuer est minime... Et qu'importe, si c’est là 
toute la fortune de quelques malheureux? Est-ce que les 
questions de droit ne sont pas partout les mêmes, aussi 
difficiles à résoudre dans la distribution de quelques deniers 
que dans celle de plusieurs milliers de francs? Non; dans 
tous les cas et dans tous les lieux, il faut beaucoup de soins, 
d’application, de Science et de travail... 

La loi dit : « Dans les tribunaux où les besoins du service 
l'exigent ». Quel sens attacher à ces mots : où les besoins du 
service l'exigent? Selon nous, ils sont équivoques, ils ne disent 
rien en voulant beaucoup dire. D’après l’exposé des motifs, 
les juges doivent être nommés par décret, aussi bien dans les 
tribunaux composés de trois juges que dans ceux composés 
d’un plus grand nombre. Point de doute en présence de ces 
termes de l’exposé des motifs de la loi de 1858 : « On a bien 
objecté que dans beaucoup de tribunaux d trois juges le choix 
ne pouvait tomber que sur celui qui reste près du président et 
du juge d'instruction. Mais à ces mêmes tribunaux sont 
attachés deux juges suppléants.., etc, » Donc, peu importe, 
pour cette désignation, l'importance du tribunal. 

Sans doute, la loi a entendu parler du nombre des ordres 
à régler; dans sa pensée, le magistrat commis doit avoir 
assez à faire de leurs règlements. M. le garde des sceaux de 
Royer, dans sa circulaire du 21 mai 1858, explicative de la 
loi, n’a pas exprimé l'avis que le juge spécial fit du règlement 
des ordres son occupation unique et exclusive : « Vous 
veillerez, disait M. le garde des sceaux à MM, les procureurs 
généraux, à ce que les magistrats chargés de celte mission 
ne soient pas pour cela dispensés du service de l'audience. » 

Le législateur, d’ailleurs, ne pensait pas autrement quand 
il a dit, article 749 : « Dans les tribunaux.., etc., il est désigné 
un ou plusieurs juges..., etc. » Avec la faculté qui appartient 
au chef de l’État de pouvoir, dans chaque tribunal, nommer 
autant de juges-commissaires que cela est nécessaire pour la 
bonne administration de la justice, point n’est besoin de 
distraire les juges commis des travaux de l’audience. Si 
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donc ils n’ont pas un service à part, exclusif, pourquoi cette 

investiture solennelle qui ne confère aucune prérogative 
nouvelle, n'étend point les pouvoirs du juge investi, et ne 
donne à ce magistrat aucune distinction honorifique par- 
ticulière ? 

Que si l’on croyait, au contraire, qu’elle dût imprimer à 
cette partie du service judiciaire une impulsion plus vive, 
c'était alors une règle générale, absolue, qu'il fallait poser, 
au lieu de‘ formuler une disposition à double sens, dont 
les termes restrictifs laissent la porte grande ouverte aux 
inconvénients contre lesquels on s'élevait. 

L'article 749 ne contiendrait-il donc qu’une mesure facul- 
tative réservée en cas d’abus ‘? Non; nous ne pensons pas 
que, pour bâter certains règlements, il soit indispensable 
d'entendre la parole du chef de l’État désignant, dans des 
tribunaux, les juges commis aux ordres. Cependant que 
veulent dire ces mots de l’exposé des motifs sur l’article 749 : 
« La mesure n’est que facultative, elle n’est pas générale, 
elle ne sera mise en usage que là où l' abus sera rencontré? » Cela 
parait clair. La désignation n'aura lieu qu’en cas d’abus, elle 
interviendra comme un remède nécessaire. 

Si c’est là la pensée qui a présidé à la naissance de la 
disposition législative qui nous occupe, cette pensée est 
malheureuse. 

Avec des règles fixes, dans un corps hiérarchiquement 
organisé, est-il possible d’admettre des lenteurs qui seraient 
une violation de la loi? Les délais impartis auront pour 
effet de les faire disparaître. Et il n’y a plus à craindre « ces 
encombrements» d’ordres à régler qui attristaient la com- 
mission du Conseil d’État ?. 

Est-il aussi bien moral de laisser entendre que, dans 
l’'accomplissément des actes qui vous incombent, il peut 
y avoir de stimulant plus grand que la satisfaction de la 
conscience, que le bonheur ressenti à la suite du devoir 
accompli ? 

L'article 749, à tous les points de vue, nous paraît défec- 


1 V. exposé des motifs et rapport au corp législatif. 
? Exposé des motifs. . 


/ 


420 LÉGISLATION CIVILE. 


tueux, et ne serait-ce que son ambiguïté, que déjà il y en 
aurait assez pour demander sa réformation*. 


Ni 


Des deux innovations importantes de la loi nouvelle sur 
lesquelles M. Delangle appelait l'attention du Sénat, on voit, 
par ce qui précède, que la première, que l’on me permette 
cette expression familière, est restée en chemin. La se- 
conde, qui fait l’objet de l’article 751 du Code de procédure, 
celle dont le rapport au Corps législatif nous a fait connaître 
les espérances qui avaient « entouré son berceau », n’a pas 
été beaucoup plus loin. 

L'ordre amiable ne sera, en effet, une institution digne 
des plus grands éloges que le jour où presque toutes les 
distributions de deniers pourront se faire de cette façon 
prompte et économique.— Parmi les questions intéressantes 
soulevées dans l’application de la loi du 24 mai 1858, il faut 
placer au premier rang celle qui à trait à l'assistance des 
avoués à l’ordre amiable. Cette assistance doit-elle être obli- 
gatoire ?—Une circulaire récente adressée à ce sujet à MM. les 
premiers Présidents montre que ce point n’a pas encore 
été résolu et donne à son examen un intérêt d’actualité*. 

C’est une question fort controversée entre les auteurs que 
celle de savoir si l’assistance des avoués.à l’ordre amiable 
est obligatoire ou non. La loi ne s’est pas expliquée à cet 
égard ; son silence a donné lieu à plusieurs opinions, 

MM. Grosse et Rameau, dans leur savant commentaire 
de la loi du 21 mai 1858 sur la procédure d'ordre, tiennent 


1 « Les lois ne doivent point être subtiles, a dit Montesquieu; elles sont 
faites pour des gens de médiocre entendement; elles ne sont point un art 
de logique, mais la raison simple d’un bon père de famille. » (Esprit des 
dois, liv. 89, ch. 26.) 

3 M, le garde des sceaux informait MM, les premiers Présidents qu'il 
avait institué, au ministère de la justice, une commission chargée d’exa- 
miner les demandes formulées au nom des avoués de première instance, et 
la consultait sur les questions suivantes dont cette commission avait par- 
ticulièrement à s'occuper : 

loco.) O1. , 

% N'y aurait-il pas intérêt à rendre obligatoire le concours des avoués 
dans les ordres amiables, et, dans ce cas, quel est le mode de rémunération 
qu’il serait préférable d'adopter? 
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pour l’affirmative. « Nous sommes à la première phase de la 
procédure, disent-ils; il y a déjà un avoué poursuivant con- 
stitué, et c’est devant le juge en son prétoire que l’on se 
trouve dorénavant; dès lors la comparution à l’Assemblée 
constituera un acte de postulation..… Ce point nous paraît 
ressortir du rapport fait à l’Assemblée par la commission 
d'examen du projet de loi et de la discussion publique qui 
l’a suivi...— M. Guyart-Delalain, appelé à s'expliquer sur le 
même sujet, a encore été plus explicite quant à la postula- 
tion des avoués : « On a objecté, a-t-il dit, que devant le juge, 
les parties seront obligées de se faire assister par des avoués...— 
Aussi'ne voit-on nulle part que la comparution en personne 
soit obligatoire comme dans les conciliations. Les rédacteurs 
de la loi ne peuvent, au surplus, avoir eu l'intention d’ou- 
vrir l'entrée des tribunaux à des mandataires. Outre les 
principes généraux du droit de postulation constitutif de la 
profession d’avoué, auquel il ne peut être dérogé que par 
des dispositions expresses..…, etc. !. » 

Les raisons données par ces auteurs, d’ailleurs si compé- 
tents sur tout ce qui concerne la procédure, me paraissent 
loin d’être décisives en droit pur. Dans la pratique, nous ne 
pensons pas que jamais les avoués aient revendiqué le droit 
exclusif de représenter les parties devant le juge-commis- 
saire, ce qu'ils n’eussent, et avec raison, vraisemblablement 
pas manqué de faire, si la loi le leur eût accordé. Les ma- 
gistrats, de leur côté, n’ont point considéré le ministère des 
officiers ministériels comme indispensable et obligatoire. 

L'erreur de MM. Grosse et Rameau vient de ce qu'ils ont 
considéré le juge-commissaire comme remplissant un acte 
de juridiction contentieuse, Pour eux, le juge. présidant une 
assemblée de créanciers, est toujours le magistrat siégeant 
« au prétoire » assisté de ses auxiliaires indispensables : le 
greffier et l'huissier, « La présence de l’huissier est indispen- 
sable, disent MM. Grosse et Rameau. Il pourvoit à tout ce qui 
est nécessaire pour la tenue de l’audience *. » D’après eux, 
à la réunion les pièces sont communiquées, des discussions 
s'engagent et le juge statue. « Chaque partie, ajoutent-ils, 


1 Commentaire de la loi du 21 maï 1858 sur la procédure d'ordre, p. 240, 
n° 207 et suiv. 
2 Id., P. 268, n° 224. 
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fait connaître au juge la conclusion qu’elle tire des commu- 
nications respectives qui ont été faites, pour qu'il en déduise 
telle conséquence que de droit. S'il y trouve les éléments d'un 
ordre amiable, il le déclare ; aussi ne disons-nous pas que 
l’ordre est la conséquence des conventions arrêtées entre les 
parties, ce qui serait différent, car dans cette dernière hy- 
pothèse l’ordre seratt l'œuvre des créanciers, tandis que l’ordre 
amiable est l'émanation de la justice!. » 

Dans cet ordre d'idées, la présence des avoués, comme 
mandalaires des parties, devenait indispensable, parce que 
la loi veut qu'entre le juge et les plaideurs, dans l'intérêt 
d’une bonne justice, se trouve un homme revêtu d’un carac- 
tère public, soumis à certaines règles professionnelles, un 
procurator ad litem, l'avoué, 

Il nous semble que, dans l’état actuel de la législation, il 
faut faire descendre le juge commis de ces hauteurs aux- 
quelles il a plu à MM. Grosse et Rameau de l’élever. Son rôle 
est plus terre à terre, plus modeste. Pour arriver plus sûre- 
ment aux fins que s’est proposées le législateur, pour mettre 
les créanciers d'accord, aplanir les difficultés, obtenir des 
concessions mutuelles, il fallait un homme dont la position, 
élevée et indépendante, indiquât à tous que les intérêts de 
chacun seraient également sauvegardés, mais un homme 
d’un accès facile, et qui pût aisément entrer en communi- 
cation avec ceux qui l'entourent. Le juge, par la nature de 
ses fonctions, par ses habitudes d'esprit, répondait parfaile- 
ment à toutes ces exigences; sa devise est ce vieux précepte 
du droit romain : Veminem lædere, suum cuique iribuere. Sa 
dignité n'aura point à en souffrir, parce qu’il saura toujours 
maintenir le respect qu'on lui doit. 

S’il ne s’agissait pour lui que de se prononcer sur une es- 
. pèce donnée, nous partageons le sentiment de MM. Grosse et 
Rameau; mais les parties ne sont pas en instance, elles 
. sont, de par la loi, dans une période de conciliation. Pour 
le moment, ce qui importe, c’est d'économiser le temps, 
d'éviter des frais, de vaincre des résistances par la persua- 
sion, par le raisonnement, par une démonstration claire et 
simple, appuyée sur le texte et les documents fournis, que, 


1 Commentaire de la loi du 21 maï 1858 sur la procédure d'ordre, p, 269. 
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quoi qu'il arrive, on ne saurait mieux faire; que l’ordre ju- 
diciaire, bien loin de faire trouver de l’argent à ceux qui 
viennent les derniers, diminuera, au contraire, leur gage. 
La présence du juge sera sans utilité pratique, si le juge est 
une sorte de divinité muette. 

Non, le juge à l’ordre amiable, pas plus que le juge de paix 
en conciliation, n'exerce une juridiction contentieuse. Ce 
sont deux formalités préliminaires analogues, copiées l’une 
sur l’autre. Le juge commis n’est pas investi du droit de sta- 
tuer, de rendre des décisions. Son ordonnance est sans ap- 
pel et sans opposition ‘. Elle est sans appel, parce que l’appel 
suppose l'erreur du premier juge, et que, dans l'espèce, il n’y 
a ni premier degré de juridiction ni décision judiciaire ?; 
sans opposition, parce qu'elle constate des conventions libre- 
ment consenties entre personnes capables de contracter, et 
que des conventions de cette nature font loi entre les parties 
(art. 4134 C. civ.). Le procès-verbal du juge imprime à ce qui 
y est relaté le caractère de l’authencité (art. 1317 C. civ.), — 
« Le règlement amiable, dit M. Dalloz, simple convention, 
ne saurait être attaqué que par la voie de nullité ou de res- 
cision, dans les limites de l’article 4304 du Code civil ou 
par la voie de l'inscription de faux ”*.» Le juge examine le 
mérite de chaque réclamation et fixe le rang des créances. 
Pour lui, il n’y a ni perdant ni gagnant, il n’y a que des in- 
térêts, plus ou moins favorables, garantis par certains modes 
de publicité prescrits par la loi. Les créanciers seront privi- 
légiés, alors on appliquera la règle : Privilegia non ex tempore, 
sed ex causa æstimantur; ou bien ils seront hypothécaires, 
alors la date de l'inscription fixera leur rang, prior ex lempore 
potior jure *. 

L'opinion de MM. Grosse et Rameau a été vivement com- 
battue par MM. Ollivier et Mourlon {Comm., n° 273 et suiv.) 


1 Dalloz, Ordre, n° 217. Rouen, 17 juin 1863; S. V., 1863, 2. 219; — 
contrà : Grenoble, 20 mars 1867; S. V., 1867, 2, 213.— Amiens, 13 juillet 
1868 ; S. V., 1868, 2, 257.— Douai, 12 août 1869; S, V., 1869, 2, 819. 

* Dalloz, Appel, Ordonnance. 

3 Dallos, Ordre, n° 217. Couf. Ollivier, Mourlon, n°° 287 et 328; Bioche, 
Ordre, n° 2176 ; Seligman, n° 223; Houyvet, n° 123. 

+ Les hypothèques des mineurs et interdits, des femmes mariées sont ré- 
gies par des principes particuliers (art. 2135 C, civ., loi du 28 mars 1866). 
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et par M. Flandin, dans une dissertation insérée dans la Revue 
du notarial et de l'enregistrement, année 1863, n° 631, 

La doctrine de MM. Grosse et Rameau, d’après laquelle 
l’ordre amiable participerait plus de l’ordre judiciaire que de 
l’ordre consensuel, n’est pas une doctrine isolée. M. le garde 
des sceaux, dans sa circulaire sur la loi de 1858, s’exprimait 
ainsi : « Le juge, dans l’ordre amiable organisé par l’article 
751, n’est pas seulement chargé de constater l’accord des 
parties et de donner l’authencité à leurs conventions. Bien 
qu’investi d’une mission de conciliation, il n’en conserve pas 
moins son caractère propre... C'est le juge seul qui procède 
à l’ordre, et ilnedonnesa sanction à l’arrangement descréanciers 
qu’autant qu'il le frouve conforme aux règles de la justice?.» I] 
a été jugé dans ce sens que le juge, après avoir constaté le 
règlement amiable, use de son pouvoir entier de juge, soit 
pour refuser de consacrer l’ordre convenu, si la convention 
lui paraît contraire à quelques dispositions de la loi, soit 
pour assurer l’exécution du contrat, en lui communiquant la 
force d’une décision judiciaire (Rouen, 17 juin 1863; S. V., 
1863, 2, 219.— Contrà : Caen, 25 mai 1863; S. V., 1863, 2, 
241.— 1" chambre.— MM. Dagallier, 1° prés., Edm. Olivier, 
41°" av. gén. [concl. contr.] *. 

La jurisprudence générale des Cours et, à leur tête, la 
Cour de cassation, semble vouloir consacrer le système sou- 
tenu par MM. Grosse et Rameau, système contraire à la doc- 
trine admise par presque tous les auteurs *. D’après la juris- 
prudence de certaines Cours, l’ordre amiable participerait 
beaucoup de l’ordre judiciaire. C’est ainsi que la Cour d’Aix, 
dans un arrêt du 13 mars 1860 (S. V., 60, 2, 165), a dit « que, 
dans les ordres amiables, le juge-commissaire est investi par 
la loi d’un double mandat: il est d’abord conciliateur, chargé 
d'examiner les difficultés qui surgissent entre les parties in- 


1 Dalloz, Ordre, n° 188. 

3 Moniteur de mai 1859. 

3 L'arrêt de Caen, du 25 mai 1863, est accompagné, dans le recueil de 
Devilleneuve, de notes critiques très-remarquables. 

* MM. Chauveau, Procédure d'ordre, question 2551 ; Houyvet, 18., n° 122 ; 
Seligman et Pont, Saisies immobilières et ordre, n° 205 et suiv.; Ollivier 
et Mourlon, ibid., n° 273 et suiv.; Colmet-Daage, Leçons de procédure de 
Boistard, 8° édition, t. II, n° 1026. 
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téressées, d'employer son expérience et l'autorité de son 
caractère pour les rapprocher, les concilier, les mettre d’ac- 
cord sur la distribution du prix, et en dresser procès-verbal ; 
qu'il reprend ensuite son caractère propre de juge, et qu’en 
cette qualité il procède à l’ordre, il ordonne la délivrance des 
bordereaux de distribution..….; que le consentement à l’ordre 
amiable est moins une transaction qu’un simple acte d'admi- 
nistration, la reconnaissance d’un fait dont le magistrat seul 
est appelé à tirer les conséquences; d’où il suit que la radia- 
ion ne se fait ni en vertu d’un mandat donné ni en vertu d’un 
consentement direct des parties, mais bien et exclusivement en 
force de l'ordonnance du juge agissant dans les limites de la 
juridiction qui lui est accordée par la loi... » Quelle est la 
nature de cette juridiction dont parle l’arrêt? La Cour d'Aix 
ne le dit pas. 

La doctrine admise par la Cour d’Aiïx, qui n’est autre que 
celle enseignée par MM. Grosse et Rameau, est importante 
quant à ses résultats. Par application de ces principes, le 
conservateur des hypothèques auquel on présentera une 
ordonnance du juge-commissaire, n’aura pas à s’enquérir de 
savoir si les personnes qui se sont présentées devant ce ma- 
gistrat avaient ou n'avaient pas capacité pour agir. «L’ordon- 
nance.du juge est sa loi, disent MM. Grosse et Rameau; elle 
prononce une collocation, une radiation; il doit s’y sou- 
mettre. L'examen a été fait par le juge et ne peut être sus- 
ceptible d’un autre examen, ni d'aucune opposition :. » 

C'est dans ce sens que s’est prononcée la Cour de Rouen 
dans son arrêt du 47 juin 1863 (cité supra), et après elle, la 
Cour de cassation, dans un arrêt rendu sous la présidence de 
M. le premier président Pascalis, et sur les conclusions con- 
formes de M. Blanche, avocat général, le 41 juillet 1865 
(S. V., 1865, 1, 342). 

La Cour de Rouen a décidé que l’ordonnance du juge-com- 
uissaire à l’ordre qui, en constatant le règlement amiable 
consenti par les parties, ordonne la radiation des inscrip- 
tions des créanciers non admis en rang utile, n’est suscep- 
tible d’aucun recours. Elle acquiert l'autorité de la chose jugée 
au moment où elle est rendue. En conséquence le conservateur 
des hypothèques est tenu d’en opérer la radiation sans délai, 


1 Commentaire sur La procédure d'ordre, p. 309, n° 260. 
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sur la présentation d’un extrait de l’ordonnance. Il en est 
ainsi alors même qu'il s’agit de la radiation de l’inscrip- 
tion de l’hypothèque légale d’une femme mariée, par elle 
consentie avec la seule autorisation de son mari. « Con- 
sidérant, dit l’arrêt de Rouen, que l’article 751 a eu pour 
effet de créer entre l’ordre exclusivement judiciaire et l’or- 
dre purement consensuel un ordre qui ftent de l’ordre con- 
sensuel par son principe et du judiciaire par son autorité... » 

Déduisant les conséquences de leurs prémisses, que l’ordre 
amiable est un ordre judiciaire, MM. Grosse et Rameau sou- 
tiennent que le ministère des avoués est obligatoire. 

Selon nous, ces auteurs ont été mieux inspirés quand ils 
ont dit pour justifier leur opinion : « Ce ne sont pas seule- 
ment les avantages déjà signalés qui découlent de l’assistance 
des avoués, c’est encore le concours qu’ils donneront au ma- 
gistrat pour élucider un ordre; l’ordre qui, pour tout autre que 
pour des praticiens consommés, constitue trop souvent une 
opération difficile à saisir et à rendre.…Éloignez le ministère 
des avoués, le juge n’aura aucune idée exacte de l’alfaire, car 
nul homme pratique n’oserait dire que l’état des inscriptions 
suffit pour la faire connaître; il sera donc appelé, non pas à 
diriger une assemblée, mais à écouter des développements 
faits par des mandataires. L'assemblée se perdra en divaga- 
tions ; au moment de sa séparation, le juge connaîtra l'affaire 
. imparfaitement, et il lui faudra proroger l'assemblée au grand 
préjudice des parties ‘.» 

Ces observationssonttrès-judicieuses et parfaitement vraies. 
Nous pensons même qu'on peut affirmer sans témérité que, 
dans les ordres un peu compliqués, il est presque impos- 
sible d’arriver à un règlement amiable sans le concours des 
avoués; car, remarquons-le bien, les ordres faciles, ainsi 
que nous avons déjà eu occasion de le dire, sont, pour la plu- 
part, réglés par les notaires. A quoi bon venir devant un juge 
quand il n’y a pas de difficultés? On se réunit chez un notaire 
qui procède par attribution de prix. — L'office du juge ne 
devient indispensable que lorsqu'il n’y a pas moyen de s’ar- 
ranger autrement. 

Supposons les ventes de plusieurs parcelles de biens pro- 
venant du mari, de la femme, de la société conjugale, sup - 


1 Commentaire cité suprà, n° 211. 
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posons que pour toucher le prix de ces ventes se présentent 
à l’ordre des créanciers du mari, de la femme et de la com- 
munauté. Parmi les créanciers d’anciens vendeurs impayés, 
des créanciers payés qui n’ont pas fait radier leurs inscrip- 
tions; des créanciers agissant en vertu de novations de 
créances, de cessions, de subrogations faites à leur profit. 
Comment le magistrat commis pourra-t-il, au milieu de ces 
complications diverses, se rendre un compte exact de la si- 
tuation des parties? — Qu’aura-t-il pour se guider? — Des 
états d'inscription souvent défectueux ‘,— des contrats d’ac- 
quisition dans lesquels l’origine de propriété sera plus ou 
moins bien établie et dans lesquels il ne trouvera peut- 
être rien relativement au payement des précédents ven- 
deurs ; et, avec cela, des explications, le plus souvent, sur- 
tout quand on a affaire à des gens de la campagneillettrés, 
le plus souvent incomprésensibles. — Ces hypothèses ne sont 
pas imaginées à plaisir; en pratique, ce sont des faits que 
l’on voit fréquemment. La loi veut que le juge tente un ordre 
amiable. Quelle proposition va-t-il faire ? — Est-il bien sùr 
que tous ceux quise présentent comme créanciers le sont 
bien réellement, que les biens dont le prix est à distribuer 
sont ceux là mêmes sur lesquels un tel demande à être col- 
loqué ?— Non, pas d'illusions, cela n’est pas praticable.— On 
se trouve souvent en présence de situations complexes que 
le magistrat le plus perspicace, le plus expérimenté, ne peut 
arriver à débrouiller faute de documents qu’on ne lui fournit 
pas et qu’il ne sait où aller prendre, parce que les renseigne- 
ments qu'on lui donne sont ou incomplets ou insuffisants. 
Avec les avoués, au contraire, qui réunissent les pièces, 
qui se mettent en rapport avec les parties, les notaires, kes 
huissiers ou toutes autres personnes pouvant les éclairer, on 
arrive à avoir quelque chose de précis. Et, il faut bien le 


1 [l n'est pas rare de rencontrer des localités (daus l’Aunis il serait 
facile d'en citer plusieurs) dans lesquelles on trouve beaucoup de familles 
dont les différents membres portent les mêmes nom et prénom. Quand il y 
a mariage, il est encore possible de distinguer, dans les contrats auxquels ils 
ont pris part, tels individus de tels autres, par les nom et prénoms de la 
femme ajoutés à ceux du mari. Mais toute possibilité disparaît alors que 
cette dernière circonstance n'existe pas. L'état des inscriptions délivré par 
le conservateur des hypothèques aur des débiteurs se trouvant dans les con- 
ditions indiquées ci-dessus peut donc souvent contenir des indications erro- 
nées. 
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confesser, leur expérience des affaires facilite singulièrement 
le travail du juge-commissaire qui, une fois les faits bien 
connus, n’a plus qu’à appliquer la loi. Tous les hommes 
pratiques ont émis l’avis que le ministère des avoués, pour le 
règlement des ordres amiables, était indispensable. Voici les 
observations très-justes que M. Chauveau fait à ce sujet dans 
son Commentaire sur la procédure d'ordre’ : « J'ai hâte de 
répondre à l'effet suspensif, qui me paraît la chose la plus 
singulière et la plus anormale que j'aie jamais vue durant mes 
longues études des procédures de tous les âges et de tous les 
pays. La procédure d’ordre créée par la loi du 21 mai 4858 se 
diviserait, en ce qui concerne les attributions des avoués, en 
trois périodes : la première, pendant laquelle toujours, sans 
exception, leur ministère est indispensable, Quel que soit le 
désir des magistrats d’évacuer promptement les distributions 
de deniers résultant de ventes opérées dans leur arrondisse- 
ment, ils ne peuvent agir qu'après avoir été requis, et la ré- 
quisition adressée à un juge de première instance ne peut 
émaner que d’un avoué. 

« La seconde, pendant laquelle les pouvoirs de l’avoué 
n’existent plus. C’est l’avoué qui a préparé le travail du juge- 
commissaire, car il a levé l’état des inscriptions, il l’a déposé, 
et il a requis; néanmoins il doit oublier ou du moins avoir 
l'air de tout oublier, car, selon le rapport fait au Corps lé- 
gislatif, il doit, au contraire, veiller sans cesse, et malheur à 
lui s’il ne sait pas fout et ne connaît pas tout... à un moment 
donné, car il sera dépouillé sans sommation, sans jugement... 
on a même dit sans avertissement, ce que je n’ai pu admettre, 
de son titre d’avoué poursuivant. Au moins dans le rigorisme 
sévère qui exclut les avoués du temple dont des lois prévoyan- 
tes les avaient considérés comme des ministres nécessaires, 
aurait-on dû faire une exception en faveur de celui qui était 
. l’auteur. le père, le créateur de la procédure, le provocateur 
de l’action même du juge-commissaire ! Non, l’ordre judi- 
ciaire amiable est étranger à la réquisition, à l’ordre forcé. 
C’est je ne sais quoi suspendu dans l’espace..…, ce qui ne 
devra pas procurer la meilleure, la plus prompte, la plus 
utile, la plus fructueuse expédition de cette instruction 
innomée, mais exclura les avoués comme officiers ministé- 


1 Deuxième partio, p. 531. 
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riels capables, compétents, responsables, et facilitera l’im- 
mixtion des hommes de loi et des agents d’affaires. 

a La troisième période appartient entièrement à la procé- 
dure ordinaire; par consépuent, on ne veut plus des agents 
d'affaire et l’on rétablit les avoués dans leur exclusive postula- 
tion. Pourquoi donc? On serait bien embarrassé pour justifier 
cette différencede position; car, jusqu’aux contredits etrenvoi 
à l'audience, c’est toujours un juge-commissaire devant le- 
quel on va comparaître, sommer, produire et contredire; 
c’est toujours un juge qui ne représente pas le tribunal pour 
juger et statuer. Pourquoi donc, je le répète, a-t-on considéré 
les actes faits devant ce juge comme des actes de postulation, 
quand maintenant on qualifie d'actes extrajudiciaires ceux 
faits devant le même juge chargé de concilier les parties?...n— 
Et, comme conclusion, M. Chauveau ajoute : « Sans l’assis- 
lance forcée des avoués, les tentatives échoueront, les frais seuls 
des pauvres créanciers augmenteront. Ou, comme les tribu- 
naux de commerce, les tribunaux civils auront des agréés 
d'ordre, et, dans l'intérêt d’une bonne justice, ils n’agréeront 
pas tout le monde. » 

Pour M. Chauveau, comme on le voit, il n’y a pas d'ordre 
amiable de possible sans le ministère des avoués. Présentée 
dans des termes aussi absolus, cette thèse n’est peut-être pas 
tout à fait exacte. Mais M. Chauveau n’admet pas de tempé- 
rament : « {Vul n’a le droit, dit-il encore, de comparaître de- 
vant le juge qu'assisté de l'officier ministériel que le législateur a 
sagement substitué à l’homme de loi de l’an 111.» 

M. Riché, rapporteur de la loi au Corps législatif, dans une 
lettre adressée à M. Chauveau et citée par celui-ci dans son 
ouvrage, exprime une opinion différente. Les arguments 
donnés par M. Riché sont, il faut le reconnaître, bien faibles, 

« Qu'importe, dit M. Riché, que le juge-commissaire se 
fasse assister du greffier, d’un huissier, comme le veulent 
MN. Grosse et Rameau? Je ne crois pas du tout que ces 
auxiliaires sotent indispensables... » L’huissier, oui, mais le 
greffier! Qui minutera le procès-verbal du règlement amia- 
ble? — La loi n’en parle pas.— C’est vrai, mais est-ce que la 
loi avait besoin d’en faire mention? Est-ce que cela ne va pas 

1 Commentaire de la Loi du 20 mai 1853, 2° partie, p. 680. Le passage de 
M. Chauveau dont ces citations ont été extraites mérite d’être lu en entier; 


il porte pour titre Addition à la question 2550 septies. 
IV. 9 


“ à 
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de soi? Est-ce que le greffier ne complète pas la personnalité 
du juge? Est-ce que dans tous les actes où le juge agit seul, 
et dans lesquels il y a quelque chose à constater par écrit : 
commission rogatoire, enquête, la loi n’a pas toujours placé, 
à côté du juge, le greffier pour dresser l'écrit de ce qui se 
passe, en conserver minute? N’est-ce donc pas là l'esprit gé- 
néral de nos lois? Le greffier vient ajouter son témoignage à 
celui du juge. Les intérêts des parties sont complétement 
sauvegardés par la participation au même acte de ces deux 
hommes revêtus l’un et l’autre d’un caractère public. On 
pourrait, au besoin, invoquer la disposition de l’article 4040 
du Code de procédure, disposition générale, à laquelle il 
aurait fallu qu'il eût été dérogé en termes exprès par l’ar- 
ticle 751 du Code de procédure « pour qu’on fût dispensé de 
l'appliquer !. 

a Comprenez, continue M. Riché, que le créancier sera ra- 
rement ignorant de son intérêt et de son droit...» De son in- 
térêt, soit; mais de son droit !... C’est là une erreur profonde 
que la pratique vient à chaque instant démentir. La plupart 
des créanciers confondent leurs intérêts avec leurs droits. 
Peut-on supposer, avec quelque vraisemblance, les bailleurs 
de fonds, versés dans laconnaissance des loishypothécaires…, 
lois très-difficiles, et dont l’application soulève parfois des 
questions qui ne laissent pas de causer quelque embarras aux 
hommes même les plus initiés aux affaires. Pour un de savant, 
il y aura mille ignorants. M.Riché admet donc qu’un prêteur 
saura, par exemple, qu’un créancier à qui une femme mariée 
a cédé son hypothèque légale et qui est en bon rang, doit 
passer néanmoins après un autre qu'il prime par la date de 
son inscription, parce qu'on aura omis d'inscrire l’hypo- 
thèque légale de la femme prise À son profit, ou de faire men- 
tion de la subrogation en marge de l'inscription préexis- 
tante (art. 9 de la loi des 23-26 mars 1855); — Que les privi- 
lége et hypothéque s’éteignent par la prescription (art. 2180, 
n°4, C. civ.).1l discernera facilement le cas où l’extinction par 
prescription a lieu par dix ou vingt ans. Cela n’est guère croya- 
ble; il faut prendre les hommes tels qu’ils sont, et ne pas se 
figurer que tous les capitalistes sont des jurisconsultes. 

« C’est un homme, dit encore M. Riché, qui a prêté l’ar- 


1 Dalloz, Ordre, n° 263. — Conf. MM. Chauveau, Seligmen, Flandin. 
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gent et vu l’état des inscriptions. » Ainsi, voilà un homme de 

la campagne, un cultivateur, un vigneron, un marchand à 
_ peine lettré, un homme du monde même si l’on veut, qui 
demande un état d'inscriptions et qui l’examine, ]l y a gros 
à parier que pour lui ce sera un document un peu obscur.— 
Mais il s’y reconnaît, et déchiffre cet écrit. À quelle époque 
le demandera-t-il?— Avant ou après la transcription? — Cela 
a son importance. Saura-t-il qu’en matière de vente, cette 
dernière formalité seule arrête le cours des inscriptions? Ce 
n’est pas tout : le vendeur et le copartageant peuvent, imême 
après latranscription, s'inscrire encore utilement (art. 6, 82, 
de la loi précitée). Il y a bien à craindre que la’‘science de 
l’homme de M. Riché ne soit fortement en défaut.-Qui dira 
qu’aussitôt le prêt fait, le débiteur n’aura pas contracté un 
nouvel emprunt, et donné à son second prêteur une hypo- 
thèque qui prime celle du premier? Alors à quoi lui aura servi 
l'examen de l’état des inscriptions? À rien, si ce n’est à l’in- 
duire en erreur. M. Riché est vraiment trop crédule, et, 
nonobstant son sentiment, nous conseillons aux. tiers qui 
auront de l'argent à prêter, dans leur intérêt, de ne pas s'en 
rapporter à leurs seules lumières. 

Enfin, M. Riché ajoute : « S'il y a des difficultés sérieuses, 
il faudra bien recourir à un avoué. » Et, sans doute, il faudra 
recourir à leur ministère, et c’est même par là qu’il faudrait 
commencer. REGNAULT. 

(La fin à une autre livraison.) 
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Il n’est personne qui ne sache ce qu’on entend par officiers 
ministériels et de quelle importance est la coopération qu'ils 


1 Un vol, in-8°, Paris, Marchal et Billard, éditeurs, place Dauphine, 27. 
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sont appelés à donner aux magistrats pour l’expédition des . 
procès; leur nom moderne dérive de la qualification de mi- 
nistres de justice, qu’on donnait autrefois aux huissiers et 
autres agents d’exécution, et par analogie aux greffiers, aux 
notaires et quelquefois aux procureurs. 

Leurs charges sont devenues une sorte de propriété. Faut- 
il en chercher la cause dans une tradition qui remonterait 
jusqu'aux milices civiles ou professions privilégiées d'avocat, 
de juriste, de secrétaire ou officier de la plume, dont les 
empereurs romains avaient consacré la transmission à prix . 
d'argent, ou dans la nature même des choses qui ne permet 
pas de confondre des fonctions publiques proprement dites 
avec des emplois dont les principaux avantages dépendent 
des qualités personnelles de ceux qui les exercent ? 

Dans notre ancien droit, on admit de bonne heure la 
vénalité et l’hérédité de ces sortes d’offices, et Loyseau, l’un 
des critiques les plus incisifs des abus de son temps, loin de 
blâmer cette tolérance, aurait voulu qu’on l’étendit à quelques 
autres charges qui n’y étaient pas encore soumises : « Ces 
offices étant mécaniques, dit-il, sont en commerce licite; 
ils sont même patrimoniaux aux seigneurs... Leur transmis- 
sion par voie d’hérédité garantit mieux la fortune des parti- 
culiers dont les greffiers et les notaires sont les dépositaires 
et les gardiens ; à plus forte raison en est-il de même des 
offices qui méritent à peine ce nom comme ceux des pro- 
cureurs. » | 

Malheureusement la vénalité ne s’arrêta pas en si beau 
chemin; elle devint peu à peu le mode normal de trans- 
mission pour les délégations les plus importantes de l’au- 
torité. Pour se laisser entraîner sur cette pente rapide, il 
n’était pas besoin d’être encouragé par les souvenirs de la 
chancellerie impériale, qui recevait ouvertement, sous le 
nom de suffrages, le prix de certaines fonctions publiques: 
les justices des seigneurs, mises en ferme ou aliénées par eux, 
fournissaient des précédents moins surannés et d’une ana- 
logie plus saisissante. Les besoins du trésor, toujours obéré 
par de folles dépenses et des prodigalités de cour, donnaient 
à ces tendances une impulsion irrésistible. Après la mise en 
vente des commissions relatives aux eaux et forêts et aux 
finances, les offices de judicature furent à leur tour livrés aux 
plus offrants. François 1“ eut le malheur d’attacher son nom 
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à ce honteux trafic en créant pour cela une agence officielle 
sous le nom de bureau des parties casuelles. 

Il est vrai que l’agrément des Cours souveraines était 
requis pour valider les transmissions et qu’un semblant 
d'examen précédait la prestation de serment des nouveaux 
magistrats. Mais quand on songe qu’en dépit de la notoriété 
publique les récipiendaires devaient jurer qu'ils n’avaient 
rien payé pour obtenir leur emploi, on ne saurait prendre 
au sérieux ces vaines formalités. | 

Après avoir franchi la barrière que la sainteté de la justice 
aurait dû opposer à des mesures si déplorables, le pouvoir 
absolu pouvait-il trouver ailleurs des institutions qui méri- 
tassent mieux d'en être préservées? Les fonctionsélectives des 
municipalités, récompense habituelle de la considération 
acquise, lui parurent propres à devenir une source de re- 
venus; érigées en offices, elles furent pour ainsi dire mises aux 
enchères, puis supprimées, puis rétablies pour être vendues 
de nouveau, perdant ainsi avec leur ancien prestige l'indé- 
pendance qui avait si longtemps protégé les franchises locales. 

La révolution a détruit la vénalité et l’hérédité des charges 
de judicature tout en conservant l'inamovibliité qui en était 
issue. Mais il est difficile d’opérer de si profonds change- 
ments sans dépasser les justes limites. La réforme s’étendit 
jusqu'aux offices ministériels dont quelques-uns furent abolis 
sous l'engagement pris par l’État de rembourser aux titu- 
laires la finance reçue à l’origine et la valeur de la pratique 
ou de la clientele. 

Si ce décret avait pu être sérieusement exécuté, les pos- 
sesseurs d'’offices auraient eu peu de sujets de plainte. 
Mais ils ne furent payés qu'en assignats frappés déjà d’une 
dépréciation énorme. Aussi quand l'expérience eut fait jus- 
tice des essais de recrutement par voie d'élection et de con- 
cours pour les fonctions de notaire, de greffier et d’huissier; 
lorsque les nécessités du service eurent fait rétablir ou réorga- 
niser successivement les agents de change, les courtiers, les 
commissaires-priseurs, les notaires, les greffiers et les huis- 
siers, en y ajoutant même les avocats au Conseil d’État et à la 
Cour de cassation, la transmission à prix d’argent ne tarda pas 
à reparaître en vertu de la nature même des choses qui de- 
vait faire attacher une rémunération au travail, à l’honnêteté, 
à l'intelligence, sources principales de la clientèle. 
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Aucune disposition législative ne semblait y mettre obsta- 
cle, En vertu de la loi de 17914, les notaires avaient le droit de 
traiter avec leurs successeurs pour la cession de leurs mi- 
nutes et le recouvrement de leurs créances arriérées. C'était 
autant de liens entre les anciens clients et le titulaire nou- 
veau ; pourquoi cette sorte d’achalandage n’aurait-il pas été 
l'objet d’une cession directe? Les traités conclus dans ce sens 
ne furent pas seulement tolérés, ils furent sanctionnés im- 
plicitement par deux décrets impériaux de 1808. Si la ju- 
risprudence annula d’abord quelques transports portant sur 

le titre même de l'office, elle valida toujours les conven- 
tions relatives à la clientèle et même les démissions pures et 
simples, moyennant rétribution. 

La loi de 1846 ne fit que sanctionner un état de choses uni- 
versellement reconnu quand elle déelara dans son article 91 
que les avocats à la Cour de cassation, les notaires, les ayoués 
les greffiers, les huissiers, les agents de change, les courtiers 
et les commissaires-priseurs pouvaient présenter à l’agré- 
ment du chef de l’État des successeurs réunissant les condi- 
tions exigées par les règlements. | 

Après avoir ainsi exposé l'origine et les fondements ra- 
tionnels de la propriété des offices, M. Perriquet fait ressortir 
les caractères particuliers qui la distinguent. L'office étant 
une délégation d’autorité, n’a pu être concédé qu’en raison 
des qualités personnelles du titulaire. Il ne peut donc être 
mis en société, ni donné en gage, ni grevé d'hypothèques. 
Le cédant, il est vrai, est nanti d’un privilége analogue à 
celui du vendeur, mais il ne serait pas admis à exercer l'ac- 
tion résolutoire; le nouvel officier ne dépend, pour l’exer- 
cice de son emploi, que de l’autorité publique. 

À ses créanciers chirographaires aucune saisie n’est per- 
mise tant qu'il demeure en fonctions. I] n’en était pas de même 
autrefois : la société, la communauté, le douaire, étaient ap- 
plicables aux charges vénales comme à toute autre espèce de 
biens. Aujourd’hui une simple permutation ne peut s’opérer 
sans l’aveu du gouvernement, à plus, forte raison la vente 
est-elle subordonnée à des conditions multiples dont l’accom- 
plissement est souverainement apprécié par le chef de l’État. 

Les plus importantes de ces conditions sont relatives à la 
moralité et à l'aptitude du candidat. Les certificats destinés 
à constater l’âge de l’aspirant, la durée de son stage, l’avis 
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favorable des chambres syndicales, et pour les avoués et les 
buissiers, l’agrément du tribunal auquel ils doivent être 
attachés ; tout cela est indiqué et expliqué par M. Perriquet 
de manière à prévenir toute difficulté. 

Après son entrée en exercice, l'officier ministériel demeure 
soumis à des obligations quimodifientsingulièrement son droit 
de propriété; des prescriptions rigoureuses règlent tous les 
détails de sa gestion : il ne peut percevoir d’émoluments que 
suivant des tarifs légaux ; il reste assujetti au contrôle des 
magistrats, el peut être frappé de peines disciplinaires, allant 
jusqu’à la suspension et à la destitution. Mais ces dérogations 
admises, il faût laisser au titulaire la réalité des avantages 
que lui reconnaît la loi de 4816; et c’est à les défendre 
contre d’exorbitantes restrictions que l’honorable auteur 
emploie le plus de science et de verve logique. 

Il n’admet pas qu'un officier ministériel puisse être des- 
titué proprio motu. Sans doute la révocation discrêtionnaire 
est autorisée à l’égard des greffiers par la loi du 27 ventôse 
an VIIL; mais il a fallu pour cela un texte formel, et de plus 
cette mesure diffère essentiellement de la destitution. 

N’étani pas une peine disciplinaire et n’impliquant léga- 
lement aucune indignité, elle ne peut entraîner la perte du 
droit de présentation. 

À l'égard des notaires, la destitution ne peut résulter que 
d’un jugement; une décision administrative, un décret même 
du ponvoir exécutif qui la prononcerait, serait infaillible- 
ment annulé par le Conseil d’État. 

En ce qui touche les agents de change et les courtiers, le 
droit de destitution appartient à la fois aux tribunaux et au 
gouvernement. Enfin, relativement aux avoués et aux huis- 
siers, il s’est élevé une controverse fort grave. 

D'après l’article 403 du décret du 30 mars 1808, les mesures 
disciplinaires prises contre eux ne sont susceptibles d'aucun 
recours, à moins qu’il ne s'agisse d’une suspension prononcée 
à l'audience par un véritable jugement; les simples arrêts 
disciplinaires sont transmis au garde des sceaux qui statue sur 
les réclamations des intéressés et prononce, s'il y a lieu, la 
destitution, 

On reconnaît unanimement que le droit du ministre 
de révoquer un officier ministériel est subordonné à l’exis- 
tence d’une poursuite judiciaire suivie d’une condamnation, 
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mais on demande s’il ne faudrait pas de plus que les juges 
eussent exprimé le vœu de la destitution. Les termes du 
décret se prêtent, il faut en convenir, à une extensionillimitée 
du pouvoir ministériel, mais ils ne repoussent pas d’une 
façon péremptoire la condition que le tribunal aura provo- 
qué l’aggravation de peine; les mots s’il y a lieu peuvent 
signifier : si les tribunaux l'ont demandée. M. Perriquet résume 
avec une grande clarté les arguments développés en sens di- 
vers sur cette question délicate : il fait ressortir surtout contre 
le pouvoir discrétionnaire du ministre deux votes par lesquels 
les Chambres législatives, en 1834 et 1861, ont pris en consi- 
dération des plaintes élevées contre l’exercice de ce pouvoir. 

Son argumentation substantielle et vigoureuse nous paraît 
de nature à produire une vive impression, et il nous semble 
pour notre compte que si le doute peut subsister d’après 
les textes, les principes généraux sont éminemment favora- 
bles à la solution proposée par M. Perriquet. Le garde des 
sceaux ne devrait avoir d'autre droit que celui de commuer 
la peine en l’atténuant : il ne devrait lui être permis de la 
rendre plus sévère que sur la proposition du tribunal devant 
lequel la cause a été contradictoirement discutée. La desti- 
tution prononcée d'office sans nouveau débat paraît en dés- 
accord avec l’ensemble de notre législation répressive. 

Une autre question non moins importante a été examinée 
par notre auteur: elle est relative aux effets que peuvent 
produire les contre-letires destinées à augmenter clandesti- 
nement le prix des offices cédés. On sait que d’après la 
jurisprudence non-seulement le cédant n’a pas le droit 
d'exiger ce supplément de prix, mais qu'il peut le revendi- 
quer après l'avoir payé volontairement. M. Perriquet voit là 
une violation du principe suivant lequel une obligation 
naturelle librement exécutée ne donne lieu à aucune répé- 
tition. La promesse d’un prix additionnel engage, dit 
l’honorable auteur, la conscience du cessionnaire, et par 
conséquent elle fait obstacle à toute réclamation quand elle 
a été spontanément remplie. | 

La Cour suprême a répondu : L’argument serait irrésistible 
s’il s'agissait de l’une de ces obligations que la loi tolère 
tout en refusant au créancier une action en justice pour la 
faire exécuter; mais il s agit ici d'une convention qu’elle re- 
pousse énergiquement comme contraire à l'ordre public: or 
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il serait contradictoire que les tribunaux dussent accorder 
leur protection à celui des contractants dont la conduite, à 
raison de son caractère public, est le plus répréhensible. 

M. Perriquet n’admet pas cette distinction, l'obligation 
naturelle lui paraît incontestable et par suite la nécessité 
d'appliquer l’article 1235 du Code civil; il corrobore cet 
argument par la maxime in furpt causa melior est conditio 
possidentis. 11ne pense pas que la faute plus grave de l'officier 
public soit un motif suffisant pour autoriser la répétition, et 
il cite la loi romaine qui défendait au plaideur de se faire 
rendre ce qu'il avait donné pour corrompre son juge. 

M. Perriquet ne méconnaît pas les dangers que fait naître 
l’exagération du prix des offices, mais il lui semble qu’il 
vaudrait mieux en appeler au législateur que de fausser les 
principes et d'ouvrir la porte à l’arbitraire. 

Citons encore uue discussion approfondie sur le droit 
qu’une décision récente du Conseil d’État (43 juin 1873) 
reconnaît au gouvernement d’arbitrer l’indemnité due au 
titulaire d’une étude supprimée, d’en répartir le montant 
entre ses confrères et d’obliger ceux-ci à la payer immédia- 
tement. Longtemps la chancellerie s'était bornée a exiger du 
premier candidat à un office vacant, la production du titre 
supprimé en même temps que celle de l'office qu’il voulait 
acquérir. Ce mode de procéder semblait peu équitable en ce 
qu’il faisait supporter en entier par la première mutation 
l'indemnité d’une suppression dont profitait toute la com- 
munauté. Plus tard, le ministre songea à répartir l’indem- 
nité entre tous ceux qui tiraient avantage de la suppression. 
Mais le payement n'était obligatoire qu’au fur et à mesure 
des mutations, de telle sorte qu’il pouvait s’écouler un 
temps fort long avant que l'indemnité fût soldée. On n'a pas 
tardé à comprendre combien il était injuste d’ajourner ainsi 
l'acquittement d’une dette urgente, et l’on a voulu con- 
traindre les officiers maintenus dans leurs emplois à se libé- 
rer immédiatement, d’après la répartition faite par le mi- 
nistre. La question s'étant présentée devant le Conseil d’État, 
le recours formé contre ce mode de payement a été rejeté 
après une intéressante discussion entre M. Laferrière, com- 
missaire du gouvernement, et M. Perriquet, l’auteur du livre 
que nous examinons. 

A l'appui de la compétence ministérielle, on disait : Les 
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anciens offices avaient été créés sous la réserve pour l’État 
du droit de les supprimer en remboursant la finance reçue. 
La suppression et le remboursement ont eu lieu en 1790; 
l’ancien droit de propriété est donc éteint. Quand les 
offices ont été rétablis, la vénalité s’y est introduite peu 
à peu par le fait des chambres syndicales qui refusaient le 
certificat de moralité et d'aptitude aux candidats non pour- 
vus d’un acte de transmission émané de leurs prédéces- 
seurs. La loi de 1816 a régularisé cette situation anor- 
male ; mais en reconnaissant le droit de présentation, elle 
a réservé au gouvernement le contrôle des traités de cette 
nature et le droit de supprimer les offices reconnus inu- 
tiles. La suppression implique une indemnité qui ne saurait 
demeurer à la charge de l’État, puisqu'il n’a rien reçu pour 
l'investiture, si ce n’est un cautionnement remboursable. Il 
fallait donc que l'indemnité fût payée par les titulaires 
demeurés en exercice. Le moyen de les y faire contribuer 
fut d’abord d'attendre pour chacun d’eux la plus prochaine 
mutation. Par une mesure plus juste, l’État exige depuis plu- 
sieurs années le payement immédiat de l’indemnité suivant 
la répartition qu’il opère lui-même entre les redevables, 

Le consentement tacite des intéressés pendant un demi- 
siècle aurait suffi pour légitimer ce mode de recouvrement. 
La loi du 25 janvier 4841, dans son article 43, l’a clairement 
sanctionné en établissant un droit d'enregistrement sur 
l'ordonnance de répartition que le rapporteur de la loi appe- 
lait le titre. des indemnitaires !, 

Le défendeur répondait : Le remboursement de 1790 fut 
illusoire étant fait en assignats; de là vint qu'après le réta- 
blissement des offices, on toléra des traités à prix d'argent 
pour la transmission de la clientèle. La loi de 1816 ne fut 
qu'un acte de justice. Un grand nombre de lois, d’ordon- 
nances, de. décrets ont confirmé Ja propriété des offices. Il 
est vrai que le droit de suppression a été réservé et qu’une 
indemnité peut être due à l'officier privé de son emploi; 
mais qui fxera l’indemnité ? qui en prescrira le payement ? 


1 Cette thèse, ainsi que l’arrét du Conseil d’État qui l’a consacrée confor- 
mément aux conclusions du commissaire u gouvernement, ont été exposés 
par l’auteur de ces conclusions dans son article de la Revue (Des décrets 
de suppression des offices ministériels, par M. E. Laferrière, Revue critique, 
1872-1878, p. 692). 
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Ce ne peut être l’État qui n’est jamais admis à disposer de 
la fortune des particuliers; il croit si peu lui-même à cette 
attribution exorbitante, que lors de l’annexion de Nice et de 
la Savoie, il a cru devoir rendre un décret spécial, ayant 
force de loi pour les nouveaux départements, afin d’exiger 
des notaires et des avoués du pays, avant de leur conférer 
l'investiture, l'engagement de payer, en cas de suppression, 
l'indemnité qui serait déterminée par le souverain, On avait 
d’abord omis celte précaution à l'égard des huissiers ; on 
les avait laissés sous l'empire de la loi ancienne, mais on 
se hâta de réparer cet oubli et de les assimiler sous ce rap- 
port aux notaires et aux avoués, 

Le consentement tacite qu’on invoque est plus que dou- 
teux. De nombreuses protestations ont constamment fait 
connaître la répugnance que suscitait cette sorte d'impôt 
établi et perçu par voie administrative. 

Quant à la loi de 1841, elle dit bien que l'ordonnance de 
répartition servira de titre aux intéressés ; mais elle ne dit 
pas que ce titre sera valable; elle signifie seulement que par 
cela seul qu’une répartition aura été faite, elle sera passible 
d’un droit d'enregistrement. 

Il n'y aurait qu’un moyen légal de faire obtenir aux off - 
ciers supprimés le déäommagement qui leur est dû, comme 
nul ne peut s'enrichir aux dépens d'autrui, il suffirait de leur 
accorder une action en indemnité contre chacun de leurs 
confrères ; les tribunaux en détermineraient le montant dans 
la mesure du bénéfice que la suppression aurait procuré à 
chaque défendeur. Telle est la marche indiquée par les 
Cours de Lyon, de Bordeaux, de Rennes. V. Sirey, 651, 2, 
633. — Dalloz, 6, 61,5, 329. — S., 1833, 2, 619. 

Cette argumentation, malgre l’habileté qui la distingue, 
ne nous semble pas péremptoire, Le droit de suppression 
réservé à l’État implique le payement immédiat d’une indem- 
nité, conformément au principe qui domine toute dépos- 
session opérée dans un intérêt général. Ce serait donner à 
ce principe une satisfaction trop lente, trop onéreuse et 
sujette à trop d'incertitude, que d’ouvrir simplement aux 
intéressés une action en dommage contre leurs anciens con- 
frères. -L’estimation préalable de l’office et l’obligation d'en 
acquitter le prix sans retard sont les seuls moyens de rendre 
un juste hommage au droit de propriété. 
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La loi de 1841, quoi qu'en dise notre savant auteur, a sanc- 
tionné nettement ce mode de procéder, et, s’il reste encore 
à réglementer quelques détails sur la manière de consulter 
les tribunaux et sur la force obligatoire de leur avis, il faut 
reconnaître que la forme adoptée par la chancellerie a de- 
vancé tout ce que la loi la plus sage pourra prescrire à ce 
sujet . 

Nous voudrions qu'il nous fût permis de pousser plus loin 
cette analyse d’un livre dont la lecture nous a si vivement inté- 
ressé; mais nous avons déjà dépassé les bornes ordinaires du 
compte rendu; nous n'insisterons pas davantage. 

Qu'il nous suffise de signaler en finissant l'opportunité de 
cette publication; elle n’est pas, il est vrai, la première en 
date. Nous avions déjà l’estimable étude de M. Dard sur la 
transmission des offices, celle de M. Bellet sur les officiers 
ministériels; mais l’une remonte à quarante ans, l’autre à un 
quart de siècle. On comprend combien de difficultés ont dù 
surgir, combien de solutions ont été données depuis ces 
deux époques. 

Le récent ouvrage de M. Greffier, conseiller à la Cour 
de cassation, résume excellement tout ce qui regarde la 
pratique des mutations d'offices: doué de toutes les qua- 
lités désirables pour donner au public un traité complet de 
la matière, l’'éminent magistrat a borné son désir à com- 
poser un simple manuel, clair, substantiel, exact. 11 a si 
bien réalisé son programme, que nul n’oserait essayer après 
lui de remplir la même tâche. Mais, comme il le dit si bien 
lui-même, «il a volontairement laissé à l'écart le vaste 
« champ des questions de principe qui touchent si profon- 
« dément au droit de suprématie du gouvernement, aux né- 
« cessités de l’ordre public et à des intérêts privés très- 
« respectables sans doute mais naturellement promptes à 
a s’alarmer. » 

Tous ces problèmes, M. Perriquet les a étudiés avec un 
soin, une érudition, une élévation de pensée et de style, un 
esprit de justice et d’'impartialité au-dessus de tout élüge. Il 
est d'usage de ne point publier un livre sur un sujet sérieux 
sans y mêler quelques digressions historiques et philoso- 
phiques; trop souvent cet alliage n'apparaît que comme 
un ornement étranger que l’on peut, sans inconvénient et 
même avec avantage pour l’unité du livre, en délacher en- 
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lièrement. Ici, au contaaire, la science entfe si bien dans la 
trame de la composition, qu'il serait impossible de l’en 
isoler ; elle fournit les principes, elle éclaire et justifie les 
déductions et donne à l’ouvrage sa forme originale et vrai- 
ment remarquable, elle relie par une chaîne non interrom- 
pue toutes les parties du sujet : droit romain, ancien droit 
français, droit intermédiaire, législation actuelle; elle fait 
d'une étude que l’on supposerait devoir être aride un livre 
attrayant. | 

Cette publication, nous en sommes eonvainçu, est destinée 
à un véritable succès. 

Elle est indispensable aux officiers ministériels de tout 
ordre qui y trouveront l'énumération et l'explication com- 
plètes des conditions et des formalités à remplir pour l’ac- 
quisition ou la résignation de leurs charges. Ils y puiseront 
en même temps une plus haute estime de leur état, et par 
suite une disposition plus ferme à ne déroger en rien aux 
graves devoirs qui leur sont imposés. 

Ce livre sera également utile aux magistrats à qui appar- 
tient la protection bienveillante et attentive d’une classe si 
nombreuse de leurs auxiliaires ; enfin, il offrira un vif intérêt 
à tous les juristes désireux d'étudier à fond une matière qui 
touche de très-près à la bonne administration de la justice. 

H. LESPINASSE. 


LE DROI T,L'ÉCONOMIE POLITIQUE ET L'INSURREOTION 
DU 18 MARS 1871, 


Par M. Louis ARNAULT, agrégé à la Faculté de droit de Toulouse !. 


Compte rendu par M. E. GLASs0N, 
agrégé à la Facnlté de droit de Paris. 


Bien des livres ont été écrits sur la Commune de Paris; on 
s’est surtout attaché à reproduire les phases de cette lutte 
sanglante de deux mois. Mais À mesure que ces événements 
s'éloignent de nous, il est plus facile de les examiner froide- 
ment, de se demander ce que voulaient les hommes de la 


4 Toulouse, chez Édouard Privat, rue des Tourneurs, 46; Paris, chez 
Picard, 82, rue Bonaparte. 
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Commune, dans l’ordre social comme dans l’ordre écono- 
mique, de préciser les graves enseignements qui se dégagent 
de ces événements. Tous les voiles ne sont pas encore déchi- 
rés sur ce drame sanglant de notre histoire contemporaine, 
mais les papiers de la Commune déjà recueillis et surtout les 
documents officiels publiés par la voie de la presse, sont 
assez nombreux pour qu’on puisse les interroger avec fruit. 
C’est en se reportant à ces sources que M. Arnault s’est de- 
mandé quelles étaient les doctrines de l'insurrection du 
18 mars 1874 sur le droit et sur l’économie politique. $on 
travail, lu à l’Académie de législation de Toulouse, a en- 
suite été réuni en un volume de 200 pages environ. 

Cette étude se recommande à tous ceux qu'attire cette 
triste page de notre histoire, autant par la vigueur des dé- 
ductions que par la chaleur du style. L'auteur connaît à fond 
les questions de philosophie du droit et les problèmes 
sociaux; il les aborde avec une grande netteté de vues et les 
résout avec un rare bon sens. Comme tous les jurisconsultes, 
il a étudié les principes de l’économie politique. Les écono- 
mistes ont souvent le tort de s'occuper du droit sans le con- 
naître et de reprocher aux jurisconsultes leur ignorance en 
économie politique. Ces reproches sont d'autant plus injustes 
que les jurisconsultes connaissent l’économie politique et 
n’accusent pas les économistes d'ignorer le droit. Il me serait 
facile de fournir de nombreuses preuves de ce que j’avance, 
mais je dois revenir au livre de mon collègue et ami. 

Après avoir montré que la tendance générale de la Com- 
mune est une déclaration de guerre à la société, qu’il s’agit 
encore une fois de la lutte du pauvre contre le riche, que ces 
révoltes contre l’ordre social sont aussi vieilles que le monde, 
M. Arnault rapporte, analyse et discute les principaux actes 
de la Commune sur la condition des personnes, la famille, la 
propriété, la liberté de la presse, la liberté du travail, de 
” l’industrie et du commerce, le droit criminel. La Commune 
supprime la notion de la patrie et admet les étrangers comme 
les nationaux dans les rangs de ses légions; pour mieux dire, 
elle ne connaît plus d'étrangers « le drapeau de la Commune 
étant celui de la République universelle » (Journal officiel du 
31 mars 148714). La concubine est mise sur le même pied que 
l’épouse, l’enfant naturel assimilé à l'enfant légitime, et ainsi 
le mariage et la famille, sans être attaqués de front, sont 
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sérieusement menacés. La Commune n’a pas eu le temps de 
légiférer sur le divorce; mais il nous est parvenu un projet 
de décret qui simplifiait la célébration du mariage, suppri- 
mait le consentement des parents, organisaïit les reconnais- 
sances d'enfant les plus bizarres et mettait de nouveau en 
vigueur le titre du Code civil sur le divorce. 

La propriété n’est pas moins menacée que la famille : les 
hommes de la Commune la considèrent comme un privilége, 
une injus{ice, et se proposent de l’universaliser, c’est-à-dire de 
reconnaitre à l’État un droit de propriété primordial qui lui 
permettrait de répartir les terres, les ateliers, les manufac- 
tures, les mines, etc., entre tous : il faut la terre au labou- 
reur et l'usine à l’ouvrier, c’est pourquoi tous les contrats 
seront transformés en vente et le loyer éteindra chaque 
année la propriété. La Communè essaye de mettre en pratique 
la plupart de ces doctrines; elle fait remise pure et simple 
de trois termes aux locataires, elle confisque à son profit les 
biens des congrégations religieuses, elle s'empare des ate- 
liers abandonnés, imitant sous ce rapport ce qu'avaient fait 
les Prussiens en violation du droit des gens; les officiers mi- 
nistériels sont privés de la propriété de leurs offices sans 
indemnité, les meubles du « sieur Thiers » sont confisqués 
et sa maison rasée, etc. Des saisies, des envahissements 
d'imprimerie, trente-six journaux supprimés, tel est le 
bilan de la liberté de la presse pendant l'insurrection du 
18 mars. Nous ne suivrons pas plus longtemps M. Arnault 
dans cette longue et triste énumération de décrets violant le 
droit et la justice : nous devons cependant mentionner en- 
core le chapitre sur le droit criminel où sont successivement 
passées en revue toutes les juridictions criminelles de la Com- 
mune, comité central, conseils de guerre, conseils de disci- 
pline, jury d’accusation, Cour martiale, etc. 

Nous en avons dit assez pour montrer combien est sérieuse 
et complète l’œuvre de notre savant collègue. Voici sa con- 
clusion conçue en termes ênergiques : « Pour le droit, nous 
avons vu l'ignorance la plus niaise, le sans-façon le plus cri- 


minel, ou cette demi-science qui ne vaut pas mieux... Dans 


l’économie politique, les idées de la Commune sont absolu- 
ment rétrogrades ct tyranniques... Nous avons jugé la Com- 
mune sur ses théories plutôt que sur les actions de ses parti- 
sans, sur les fondements sociaux qui restent, et non sur la 
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politique qui passe. Cette méthode doit avoir ce mérite de 
permettre à tous, même aux amis politiques des hommes de 
la Commune, puisqu'ils en ont, de lire ce travail et de réflé- 
chir. Puisse-t-il servir à dessiller quelques yeux !.…. Il se dégage 
de cette enquête l’irréfragable preuve que les hommes du 
18 mars n'étaient que de vulgaires révoltés, desquels la société 
n'avait rien à attendre que des ruines et que leurs maximes 
ne valaient pas mieux que leurs pratiques! » 

L'étude de M. Arnault résout un grave problème : elle 
nous montre dans quelle mesure la Commune de Paris a 
subi l’influence de l’Internationale et a .été l’expression mo- 
derne du communisme militant. Les doctrines communistes 
du Comité central ne sont pas douteuses; mais on sait que 
la Commune a essayé pendant quelque temps de résister à ce 
Comité central de la garde nationale et qu’il y a eu toujours 
une sourde lutte entre ces deux pouvoirs de l'insurrection. 

À côté du communisme révolutionnaire qui prend les armes 
pour s’insurger contre la société, on retrouve dans l’anti- 
quité, comme de nos jours, le communisme pacifique, eelui 
des rêveurs, des utopistes, communisme moins brutal, mais 
aussi dangereux; celui-ci prépare celui-là; le livre allume 
les passions ou entretient l'erreur. Si la Commune de Paris 
peut être considérée comme la dernière manifestation du 
communisme révolutionnaire, le livre de M. de Laveleye sur 
la propriété et ses formes primitives est le dernier écrit sorti 
de la plume d’un communiste pacifique. Le savant publiciste 
ne propose qu'un communisme mitigé; mais, même dans 
cette mesure, ne travaille-t-il pas au rebours de la civilisation 
et ses doctrines ne conduisent-elles pas au communisme 
absolu ? 

Peut-être étudierons-nous ultérieurement cette dernière 
manifestation du communisme; mais nous voulons dès au- 
jourd’hui remercier notre excellent collègue et ami de nous 
en avoir suggéré l’idée par la lecture de son intéressant tra- 
vail. | E. GLASSON. 
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DES IMMUNITÉS LÉCALES EN MATIÈRE DE SÉDITION ET DE RÉBELLION. 


(Articles 100 et 213 du Code pénal, — Loi du 24 mai 1834.) 


| Par M. Augustin CaBar, avocat à la Cour d'appel. 


Les articles 100 et 213 du Code pénal règlent en ces termes 
Ja situation des individus qui n’ont exercé aucun comman- 
dement dans les bandes séditieuses ou rebelles dont ils fai- 
saient partie, et n’ont pas persisté jusqu’au bout dans l’ac- 
complissement de leur attentat : 

Art. 400. « Il ne sera prononcé aucune peine, pour le fait 
« de sédition, contre ceux qui, ayant fait partie de ces 
« bandes sans y exercer aucun commandement et sans \ 
« remplir aucun emploi ni fonctions, se sont retirés au pre- 
a mier avertissement des autorités civiles ou militaires; ou 
« même depuis, lorsqu'ils n'auront été saisis que hors des 
« lieux de la réunion séditieuse, sans opposer de résistance 
« et sans armes. Ils ne seront punis, dans ces Cas, que des 
« crimes particuliers qu'ils auraient personnellement com- 
« mis; et néanmoins, ils pourront être renvoyés, pour cinq 
« ans Ou au plus jusqu’à dix, sous la surveillance spéciale 
« de la haute police. » 

Art. 243. « En cas de rébellion avec bande ou attroupe- 
« ment, l’article 400 du présent Code sera applicable aux 
rebelles sans fonctions ni emplois dans la bande, qui se 
« seront retirés au premier avertissement de l'autorité pu- 
« blique, ou même depuis, s’ils n’ont été saisis que hors du 
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lieu de la rébellion, et sans nouvelle résistance et sans 

armes. » 

H résulte de ces articles que l’indulgence de la loi est ac- 
quise à ceux qui, n'ayant eu à aücun degré la direction d’un 
mouvement insurrectionnel, l’ont en outre abandonné à la 
première ou à la dernière heure, sous la condition expresse 
qu'à la faveur de la sédition ou de la rébellion ils n’auront 


point commis de crimes de droit commun. Une simple me- 
IV. 10 
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sure préventive peut être prise à leur égard. Ils sont déclarés 

non punissables, parce que leur conduite permet de considé- 
rer leur faute comme excusée par la faiblesse et rachetée par 
le repeniir. 

Mais l’article 5 de la loi du 24 mai 4834 paraît leur enlever 
le bénéfice de cette conduite par la peine dont il frappe le 
fait isolé de port d'armes, de munitions et d’insignes : 

Art. 5. « Seront punis de la détention les individus qui, 
« dans un mouvement insurrectionnel, auront porté soit des 
« armes apparentes ou cachées, ou des munitions, soit un 
e uniforme ou costume, ou autres insignes civils et mili- 
« aires. Si les individus porteurs d'armes apparentes ou 
«a cachées, ou de munitions, étaient revêtus d’un uniforme, 
« d’un costume ou d’autres insignes civils ou militaires, ils 
« seront punis par la déportation. Les individus qui auront 
« fait usage de leurs armes seront punis de mort. » 

Cette disposition se taisant sur les motifs de clémence 
énoncés dans le Code pénal, est-ce à dire que les individus 
qu’elle concerne ne seront pas admis à se prévaloir du béné- 
fice des articles 100 et 213? Le membre d’une bande de sé- 
ditieux et de rebelles qui n'aura été revêtu d’aucun grade et 
se sera retiré à la première sommation ou n'aura été saisi 
que hors du théâtre de l’émeute, ne pourra-t-il réclamer 
l’exemption de peine que si, à aucun moment de la lutte, il 
n’a été vu porteur d'armes, de munitions ou d’un costume ? 

Cette question puise dans des événements récents et ter- 
ribles un haut intérêt. Les conseils de guerre qui siégèrent 
après la défaite de l'insurrection parisienne en 1874 eurent 
à prononcer sur le sort d’un assez grand nombre d'individus 
qui, ayant fait partie des troupes de la Commune, se trou- 
vaient néanmoins dans les cas déterminés par l’article 400. 
Simples gardes nationaux, ils n'avaient été arrêtés que long- 
temps après le rétablissement de l’ordre, en dehors de Paris, 
et dans une attitude pacifique; on ne relevait d’ailleurs à leur 
charge aucun crime particulier ni l’usage des armes. Ils sa- 
tisfaisaient donc à toutes les exigences du Code pénal pour 
se trouver à l'abri d’une condamnation. Cependant les con- 
seils de guerre Les acquittaient-ils ? Non. Se contentaient-ils 
de les renvoyer sous la surveillance de la haute police ? Non 
encore. Ils les condamnaient à des peines afflictives qu'ils 
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.puisaient, non dans le Code pénal, où leur impunité était in- 
scrite, mais dans la loi postérieure du 24 mai 1834. La juri- 
diction militaire se croyait autorisée, en vertu de l’article 3 
de cette loi, à ne tenir aucun compte de l’impunité formulée 
par l’article 100 du Code pénal, comme si ce texte eût com- 
pris dans les conditions d’exemption de peine celle de n’avoir 
pas porté d'armes, tandis qu’il n’exige des insurgés que l’ab- 
sence de grade joihte à une retraite opportune. Les conseils 
de guerre attribuaient à l’article 5 de la loi de 1834 la force 
deneutraliser les dispositions absolutoires du Code. Et par 
quel motif? Parce que la loi de 1834 ne reproduit pas l’ar- 
ticle 100 et que ce silence équivaudrait à une abrogation. 
Les conseils de guerre n’ont fait d’ailleurs que se conformer 
à la doctrine émise par la Cour de cassation, dont l’impo- 
sante autorité couvrait d'avance teurs décisions. Notré thèse 
sera donc obligée de se mesurer avec les argaments em- 
prantés à deux arrêts de la Cour suprême en date des 28 sep- 
tembre 1849 et 15 novembre 1855. L’examen détaillé des 
dispositions du Code pénal et de la loi de 1834 et l’étude dés 
travaux préparatoires seront notre meilleur appui dans fa 
critique de cette interprétation. 


La section II du titre 1°’ du livre IH du Code pénal est con- 
sacrée à la sédition; de toutes les formes sous lesquelles se 
produit l'attaque à la société, c’est la plus redoutable par son 
but et par ses moyens. Ce genre de crime peut être commis 
par un ou plusieurs individus isolés, ou par une bande, et 
son objet est tantôt la mort ou le renversement du chef de 
l'État, tantôt l'excitation à la guerre civile, l’illégal emploi 
de la force armée ou le pillage public. De pareils actes ne 
sauraient le plus souvent être accomplis que par des bandes 
ou des associations. On conçoit dès lors que le législateur se 
soit préoccupé de proportionner les peines aux respon- 
sabilités, et que sa première pensée ait été d'établir une 
différence entre les auteurs principaux et Tes complices du 
crime, comme entre ceux qui n’ont été réduits que par la 
force et ceux qui, de leur propre mouvement, ont fuil’émeute 


148 JURISPRUDENCE CRIMINELLE. 


avant sa défaite. La trace de cette pensée et de cette préoccu- 
pation est visible dans le passage suivant de l’exposé des 
motifs présenté par Berlier, conseiller d’État et orateur du 
gouvernement dans la séance du Corps législatif du 5 février 
4810 : « Dans cette multitude de coupables, tous ne le sont 
« pas au même degré, et l'humanité gémirait si la peine 
« capitale était indistinctement appliquée à tous hors les 
« cas où la sédition serait dirigée contre la personne ou 
« l'autorité du prince, ou aurait pour objet quelque crime 
approchant de cette gravité. Les chefs et directeurs de ces 
bandes, toujours plus influents et plus coupables, ne 
sauraient être trop punis; en déportant les autres indi- 
vidus saisis sur les lieux, on satisfera aux besoins de la 
société sans alarmer l’humanité. On pourra même user 
d’une plus grande indulgence envers ceux qui n’auront été 
arrêtés que depuis, hors des lieux de la réunion séditieuse 
et sans armes. La peine de la sédition sera sans incon- 
vénient remise à ceux qui se seront retirés au premier 
avertissement de l’autorité publique ; 1ci la politique s’allie 
à la justice, car s'il convient de punir les séditieux, il n'importe 
pas moins de dissoudre les séditions. » 
Ainsi, ne punir sévèrement que les directeurs des bandes 
insurrectionnelles, réserver de moindres rigueurs aux indi- 
vidus sans grade saisis sur les lieux, traiter avec indulgence 
ceux arrêtés sans armes hors du foyer de la sédition, et faire 
remise de toute peine. à ceux qui auront déféré à la première 
injonction des autorités : telle sera l’économie dela répression 
des crimes contre la sûreté intérieure de l’État. Cette inspi- 
ration à la fois clémente et politique anime toutes les dispo- 
sitions du Code pénal relatives à la matière, avec cette 
différence que la loi y a fait une part plus large encore que 
le projet. L’aticle 100 ne subordonne pas l'impunité à 
l’obéissance aux premières sommations; il n’étend pas la 
clémence de la loi seulement sur les actes préparatoires, tels 
que l’incorporation à la bande et la réunion en armes sur la 
place publique, mais même le commencement d’exécution 
et le fait accompli trouvent grâce devant lui, pourvu qu’une 
retraite opportune et l’absence de commandement viennent 
en effacer la criminalité. 

Mais l’article 400 n’est pas le seul texte qui décharge de 
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toute peine afflictive les individus réunissant les conditions 
exigées. Les articles 97 et 98 le proclament avant lui par le 
silence qu'ils gardent sur les insurgés sans grade saisis hors 
du lieu. On ne saurait trop le remarquer, le but de l’article 1400 
est moins de consacrer l’impunité de ces individus, laquelle 
résulte déjà des articles 97 et 98, que de leur appliquer 
une pénalité facultative en permettant leur renvoi sous la 
surveillance de la haute police. « Néanmoins, dit le dernier 
paragraphe de l’article 100, ils pourront être renvoyés pour 
cing ans ou au plus jusqu’à dix sous la surveillance spéciale 
de la haute police. » Voilà la seule disposition nouvelle 
introduite par ce texte. L’impunité acquise par la retraite 
avant la fin de la lutte, à condition de n’y avoir joué qu’un 
rôle passif, s’induit déjà-des textes qui précèdent, puisqu'ils 
n’édictent de peines qu’à l’égard des chefs, ou des simples 
membres arrêtés au centre de la sédition. 

Art. 97. « Dans le cas où l’un ou plusieurs des crimes 
a mentionnés aux articles 86, 87, et 94 (c’est-à-dire les 
« attentats dirigés contre la personne du chef de l'État ou 
« son gouvernement et de ceux ayant pour but l’excitation à 
« la guerre civile) auront été exécutés ou simplement tentés 
« par une bande, la peine de mort sera appliquée, sans 
« distinction de grades, à tous les individus faisant partie de 
a la bande et qui auront été saisis sur le lieu de la réunion 
a séditieuse. Sera puni des mêmes peines, quoique non saisi 
« sur le lieu, quiconque aura dirigé la sédition, ou aura exercé 
« dans la bande un emplot ou commandement quelconque. » 

Art. 98. « Hors le cas où la réunion séditieuse aurait eu 
« pour objet ou résultat l’un ou plusieurs des crimes énoncés 
« aux articles 86, 87 et 94, les individus faisant partie des 
« bandes dont il est parlé ci-dessus, sans y exercer aucun 
« commandement ni emploi, ef qui auront élé saisis sur les 
« lieux, seront punis de la déportation. » 

Ainsi, .une condamnation ne pourra être prononcée que 
contre ceux qui auront eu un grade ou auront été saisis au 
foyer de la réunion séditieuse. A l’égard des autres, silence 
de la loi, c’est-à-dire impunité. L'article 100 serait donc une 
répétilion superflue, s’il ne réglait leur situation au point de 
vue de la peine ou plutôt de la précaution de surveillance 
dont ils peuvent être l’objet, et de la responsabilité qui pèse 
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sur eux à raison de Jeurs délits personnels. Les auteurs et la 
Cour de cassation se servent d’une expression inexacte, 
lorsqu'ils donnent le nom d’excuse absolutoire à la disposi- 
ton de l’article 100, car ce n’est pas en vertu d'une excuse 
que les insurgés se trouyant dans les espèces de cet article 
doivent être acquittés ; c’est parce qu'aucun texte du Code 
pénal ne les place sous le coup d’une condamnation. Toute 
excuse suppose une culpabilité préexistante, laquelle ne 
résulte que de la loi; or, dans la matière qui nous occupe, 
où est inscrite Ja criminalité des individus qui n'ont pas eu 
de grade et ont quitté le mouvement insurrectionnel avant 
la fin ? Quel article les condamne ? Les articles 97 et 98 sont 
muets à leur égard, et l’article 100 les innocente formelle- 
ment. L'expression d’excuse est absolument déplacée iei, 
car le grade et l’arreslation sur les lieux sont les circon- 
stances constitutives du crime de sédition, et en dehors de 
ces éléments essentiels de l'attentat, la répression n’a pas 
le droit de s’exercer. D’où il suit que ce n’est pas à l’accusé 
À invoquer le bénéfice de l’article 100 et à prouver qu'il sa- 
tisfait à ses exigences, mais que c’est à l'accusation à établir 
contre lui qu’il exerçait un commandement dans les bandes 
ou qu'il a été pris au milieu de la lutte. Le jury doit être 
saisi de J'examen de quatre faits et répondre à quatre ques- 
tions : 1° Un tel, membre d’une bande séditieuse, est-il cou- 
pable d’avoir exercé un commandement ou emploi ? 2° A-t-il 
été arrêté sur le lieu? 3° A-t-il été arrêté en armes ? 4° A-t-il 
opposé de la résistance ? Ce n’est pas à l’accusé à demander 
la position de ces questions, puisqu’aux termes du Gode 
pénal sa condamnation ne peut résulter que de la réponse 
affirmative au moins sur l'une des circonstances indiquées ; 
c'est au contraire à l’accusation, suivant les principes du 
droit, qu'incombe le fardeau de la preuve relative à ces faits, 
Ïl n’a donc pas besoin de se placer sous la protection d’une 
excuse, puisque l’excuse implique un crime qu'il n’a pu 
commettre s’il n’a pas eu de grade ou s’il n’a pas élé arrêté 
ea pleine sédition, ou s’il n’a pas opposé de la résistance, la 
présence d’un de ces éléments étant essentielle pour justifier 
l’accusation. La Cour de cassation a consacré formellement 
cette doctrine par ses arrêts des 9 février 1832, 27 mars 1833 
et ‘M août 1833. 
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Mais que faut-il entendre par ces crimes particuliers et 
personnels à raison desquels l’artidle 100 déclare punis- 
sables ces mêmes individus qu’il acquitte du chef du crime 
contre la sûreté de l'État? La loi a voulu désigner les crimes 
indépendants de l’adjonction aux bandes et ne résultant pas 
nécessairement de la sédition, en un mot des infractions de 
droit commun, tels que vols, meurtres et actes de violence 
commis dans le désordre d’une émeute. Il est bien évident 
que l’article 400 ne peut profiter aux accusés de crimes de 
cette nature. Mais alors ils ne doivent encourir une peine 
qu'à raison du crime spécial qui leur est reproché, et non 
à raison de la sédition. 

L'usage d'armes rentre-t-il dans ces crimes particuliers et 
personnels pour lesquels l’article 400 n’a pas été édicté ? La 
question est délicate. L'usage d’armes est, à la vérité, un élé- 
ment de la sédition, fait principal sur lequel le législateur 
jette un voile d’oubli; mais il n’est pas nécessairement 
compris dans l’association aux bandes, il apparaît comme 
l’œuvre de la volonté individuelle, et peut entraîner soit 
l’homicide, soit des blessures et des coups, tous actes qui 
tombent sous la répression ordinaire. Envisagé sous ce rap- 
port, l’usage d'armes ne devrait pas être couvert par l’ar- 
ticle 400. Toutefois, l’usage d’armes ne saurait être un 
obstacle à l’acquittement d’un insurgé, placé dans les con- 
ditions de clémence susdites, lorsqu'il n'aurait pas été effec- 
tivement suivi de ces fatales conséquences. 

Il faut néanmoins convenir qu’une telle solution prête à la 
controverse. Mais ce qui est au-dessus de toute discussion, 
c'est que le port d’armes ne peut, à défaut de l’usage, jus- 
tifier la condamnation d’un insurgé placé dans les cas de 
l’article 100. Le Code pénal dit expressément qu'aucune 
peine afflictive ne sera prononcée contre le membre d’une 
bande séditieuse sans emploi dans la bande et n'ayant pas 
été saisi sur les lieux. Peu importe qu'il ait été armé dans 
le cours de l’émeute ; le législateur n’incrimine pas ce fait : 
il suffit qu'aucune arme n'ait été trouvée sur lui lors de l’ar- . 
restation, Si le port d'armes dans le mouvement insurrec- 
tionnel eût dû empêcher l'application de l’article 400, le l6- 
gislateur n’aurait pas omis de le déclarer. Ainsi, en ce qui 


concerne la sédition, la lettre même du Code pénal semble 
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condamner la jurisprudence d’après laquelle le seul port 
d'armes exclut l’application de l’article 400. 


Les bandes rebelles viennent après les bandes séditieuses. 
La rébellion diffère de la sédition en ce qu’au lieu d’avoir 
pour objet un crime contre la sûreté de l’État, c’est-à-dire 
l’attaque au gouvernement ou l’excitation à la guerre civile, 
elle consiste dans la résistance aux représentants de l’au- 
torité publique, sans que cette résistance ait le caractère 
politique d’un attentat contre le pouvoir exécutif. Aussi les 
peines dirigées contre la rébellion par les articles 209 et sui- 
vants sont-elles exclusivement des peines de droît commun. 

La rébellion est le plus souvent commise par plusieurs per- 
sonnes réunies fortuitement et n'étant pas rattachées entre 
elles par ces liens hiérarchiques qui constituent la bande; 
mais ce délit peut être aussi l’œuvre d’une bande organisée 
comme il est dit aux articles 97, 98 ct 100 du Code. Dans ce 
cas, le législateur renouvelle l'expression du principe for- 
mulé par lui en matière de sédition. Les chefs seuls et ceux 
qui ont montré de l’acharnement dans la révolte peuvent être . 
l’objet d’uae peine ; les autres doivent être acquittés. 

Art.243. « En cas de rébellion avec bande et attroupement, 
« l’article 100 du présent Code sera applicable aux rebelles 
« sans fonctions ni emplois dans la bande, qui se seront 
« retirés au premier avertissement de l’autorité publique, 
« ou même depuis, s’ils n’ont été saisis que hors du lieu de 
« la rébellion, et sans nouvelle résistance et sans armes. » 

Outre les séditions et les rébellions, le pouvoir doit 
réprimer les attroupements, c’est-à-dire les rassemblements 
sur la voie publique de citoyens délibérant en tumulte sur 
les mesures à prendre dans des événements extraordinaires, 
se livrant à des motions contre les agents de l'autorité, et 
portant ainsi une grave atteinte à la tranquillité publique. 
Différentes, à ce point de vue, des bandes séditieuses ou 
rebelles, ces réunions n’obéissent à aucun mot d'ordre et ne 
poursuivent le but ni du renversement de l’État ni de la dés- 
obéissance aux ordres de ses délégués. Avant-coureurs des 
troubles populaires, les attroupements coïncident presque 
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toujours avec la veille des insurrections ; ils préludent aux 
bouleversements sociaux, et sans se prescrire un objet défini, 
font déjà l’œuvre de l’émeute. De là, l'intérêt de l’État à les 
, empêcher. RE 

La loi martiale de 1789 a été la première satisfaction donnée 
à ce besoin d'ordre public. A sa suite sont venus d’autre dis- 
positions par lesquelles le législateur, au fur et à mesure des 
nécessités qui l’y contraignaient, a pris des mesures pénales 
contre les attroupements. La plus récente est la loi du 
9 juin 1848. Elle distingue le cas dans lequel la réunion est 
armée de celui où elle ne l’est pas, et proportionne le châti- 
ment en conséquence. Elle ne prononce que des peines 
correctionnelles, sauf quand l’attroupement, étant armé, ne 
s’est dissipé que devant la force ou après avoir fait usage de 
ses armes. 

Dans ceite matière, comme dans les deux autres précé- 

‘demment passées en revue, le législateur de 1848, fidèle au 
principe qui a guidé le législateur de 1810, n'enveloppe pas 
tous les délinquants dans une égale répression et puise dans 
les circonstances une raison de distinguer entre eux. Mais 
comme l’attroupement ne comporte pas une organisation 
hiérarchique, il remplace pour la remise de peine la con- 
dition de n'avoir pas eu de grade par celle de n’avoir pas eu 
d'armes, et à l’article 4, il proclame l’impunité de « ceux 
« qui, ayant fait partie de l’attroupement, sans être per- 
« sonnellement armés, se seront retirés sur la première 
a sommation de l'autorité ». Ici le port d’armes est un ob- 
stacle à l’acquittement, quelle qu’ait été la docilité aux som- 
mations. Le législateur le dit expressément ct par cette 
déclaration formelle prévient d’avance les contestations; il 
en faudrait conclure, si la preuve n'en résultait pas des 
textes, qu’en cas de sédition et de rébellion, le silence de la 
loi innocente le fait isolé de port d’armes. 

Il est impossible, après avoir terminé l'étude de la légis- 
lation concernant les attaques collectives au pouvoir et y 
avoir rencontré la triple expression d’un principe d’impunité 
éventuelle, de n'être pas frappé de ce fait en apparence sin- 
gulier, que le port d'armes soit par lui-même un délit, et 
entraine une répression seulement lorsqu'il est commis 
dans un attroupement, et qu'il ne soit pas isolément punis- 
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sable lorsqu’il accompagne une sédition ou une rébellion. 
Comment le même acte, impuni sous certaines conditions 
lorsqu'il a concouru à un crime contre la sûreté de l'État, 
est-il cause d’une condamnation inévitable lorsqu'il rentre 
dans le fait beaucoup moins dangereux d’attroupement ? En 
droit les peines sont graduées sur le degré du péril social, 
et l'accessoire d’un délit suit la nature du fait principal. Les 
règles ordinaires se trouvent renversées ici au bénéfice des 
accusés d’un crime dépassant de beaucoup en gravité un 
acte pour lequel une circonstance, indifférente ailleurs, fait 
obstacle à l’exemption de peine. Quelle est la raison de ce 
‘ contraste? 

Pour résoudre la difficulté, il faut démêler parmi les di- 
verses causes qui ont fait naître les dispositions absolutoires 
inscrites dans nos lois, le principal motif du pardon accordé 
par le législateur. La politique, plus encore que l’humanité, 
a inspiré les articles 100 et 213. Ces articles sont des moyens 
habiles de procurer la victoire de l’autorité sous les dehors 
de l’indulgence. Le pouvoir a voulu diviser l'éÉmeute pour 
en avoir facilement raison, et il a réalisé son dessein en sé- 
parant la cause des chefs de celle des agents subalternes. 
Usant de tactique, il a dit aux séditieux : « Que ceux d’entre 
« vous qui n’ont aucun intérêt direct au succès de l’insur- 
« rection et qu’une adroite propagande a seule enrôlés sous . 
«ses drapeaux, sortent de ses rangs, et mon pardon elfacera 
« leur faute. » Au lieu d’exaspérer l’insurgé par la perspec- 
tive d’un châtiment sans merci, il l'encourage par une pro- 
messe d'impunité à faciliter par sa retraite le triomphe du 
gouvernement. S’il confondait la bande entière dans une ré- 
pression commune, sans faire le discernement des meneurs 
-et des menés, la nécessité pour chacun d'éviter la peine 
pourrait imprimer à l’émeute un nouvel élan. 

Telle est la raison qui a rendu le législateur circonspect 
dans ses moyens de répression et l’a conduit à faire la part 
d'autant plus large à l’indulgence que le péril est plus grand. 
Son plan est d'amener, par la force et par la douceur, la dis- 
persion des bandes. L'emploi de la sévérité est destiné aux 
chefs et aux obstinés; celui de l’indulgence aux simples 
soldats égarés. Comme il y a un plus grand intérêt à réduire 
une sédition ou une rébellion qu’à triompher d’un attroupe- 
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ment, la loi qui fait certaines concessions devant une attaque 
menaçante ne croit pas devoir user des mêmes précautions 
vis-à-vis d’un acte moins inquiétant de révolte. 


IV 


Ainsi les trois catégories d’actes insurrectionnels prévus 
par la législation se trouvent soumises à un principe général 
de clémence établi dans une double intention : donner satis- 
faction à l’humanité et surtout favoriser la dispersion des 
émeutes. Mais quel a été le but de la loi de 1834 ? quelle 
lacune est-elle venue combler ? Avant sa promulgation, la 
stabilité sociale n’était donc pas suffisamment garantie par 
le Code pénal ? 

La portée principale de cette loi est de réprimer les préli- 
minaires de l'insurrection et d'arrêter le mal à sa source. 
Empêcher les mouvements séditieux en punissant ceux qui, 
sans autorisation, auront fabriqué, débité ou distribué des 
armes de guerre ou de la poudre, ou qui se trouveront dé- 
tenteurs de ces objets, tel est le but des quatre premiers 
articles de la loi de 1834. 

Ces dispositions ne forment pas une antinomie avec Je 
Code pénal et ne s’opposent en aucune sorte à l’application 
des articles 1400 et 243. 

Mais les articles 5 et suivants atteignent différents actes 
commis, non-seulement pour préparer, mais pour exécuter 
un crime contre la sûreté de l’État, tels que port d'armes, 
d’insignes ou de munitions, usage d’armes, pillage, envahis- 
sement de monuments publics et de maisons particulières, 
construction de barricades, etc. Ici la loi de 1834 perd son 
caractère de mesure préventive contre un mouvement insur- 
rectionnel encore à naître pour devenir répressive de faits 
agçcomplis; elle se place sur le terrain même des articles 86 
et suivants du Code pénal. 

Il semble, à première vue, qu'elle renverse les disposi- 
tions absolutoires de 1810 par la façon nette et catégorique 
dont l’article 5 est rédigé : « Seront punis de la détention 
« les individus qui, dans un mouvement insurrectionnel, 
« auront porté soit des armes apparentes ou cachées, ou des 
e munitions, soit un uniforme ou costume, ou d'autres in- 
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« signes civils ou militaires. Si les individus porteurs d’armes 
« apparentes ou cachées, ou de munitions, étaient revôtus 
« d’un uniforme, d’un costume, ou d’autres insignes civils 
« ou militaires, ils seront punis de la déportation. Les indi- 
« vidus qui auront fait usage de leurs armes seront punis de 
« mort. » 

Cet article frappe, comme faits motivant toujours une 
répression, des actes qui, sous le régime créé par le Code 


pénal, ne sont punissables que s’ils en accompagnent d’autres 


plus graves et plus significatifs. La loi de 1834, ne reprodui- 
sant pas les motifs d’immunité du Code pénal, semble les 
abolir comme contraires aux exigences du salut public. 
Mais le législateur est un meilleur interprète de son 
œuvre que le juge ou le jurisconsulte, et comme lui-même a 
déclaré dans les travaux préparatoires qu'il ne portait nulle 
atteinte aux articles 400 et 243, il faut bien reconnaître que 
la loi de 1834 tombe sous l’empire du principe général pré- 
cédemment exposé. L’article 5 cadre avec les dispositions du 
Code pénal, et il doit être complété par cette mention qu’un 
hasard seul a empêché d'écrire à sa suite : qu’il n’est point 


dérogé par les dispositions ci-dessus aux articles 100 et 213 


du Code pénal. 

Si, en effet, la loi de 1834 punit isolément des actions qui, 
d’après le système de 1810, ne sont incriminées qu'au cas 
où elles concourent avec un crime contre la sûreté de l’État, 
la cause unique en est dans la difficulté de la preuve lors- 
qu'il s’agit de sédition. Remédier à cette difficulté, et non 
détruire les causes d’indulgence formulées par le Code, telle 
a été l'intention des législateurs de 1834. Nos lois présentaient 
Pinconvénient considérable de ne permettre le châtiment 
d'actes très-dangereux en eux-mêmes que s’ils se rattachaient 
à un attentat contre le gouvernement et la paix publique: 
en soi, le port d’armes, l’usage d'armes même ne constituait 
pas une infraction; il fallait, avant de les atteindre, prouver 
leur relation avec un crime social. Un homme était pris sur 
une barricade, les armes à la main. De quoi était-il cou- 
pable? De port et d’usage d'armes? Non; la législation de 
4810 n’atteint pas ces faits. Était-il coupable de sédition ? 
Sans doute l’attitude dans laquelle il avait été arrêté prou- 
vait suffisamment sa culpabilité de ce chef. Et cependant le 
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jury rendait quelquefois un verdict négatif, parce qu’à ses 
yeux la présence de l’accusé en armes sur le lieu de l’insur- 
rection ne démontrait pas évidemment qu’il y fût pour com- 
mettre ce crime. On ne s’explique pas une telle défaillance. 
M. Persil, garde des sceaux, chargé de présenter la loi à la 
Chambre des députés, disait à propos del’insurrectionde Lyon, 
dans la séance du 15 avril 1834 : « La prudence exigeait le 
« désarmement de ces mauvais citoyens, une punition exem- 
« plaire pour la simple détention de ces armes et munitions; 
« mais la loi était muelte ou insuffisante. On conserverait des 
« armes, On en Conserverait encore; on se procurerait des 
« munitions sans que nous eussions les moyens d’en atteindre 
« les détenteurs autrement qu’en les accusant de complot, 
« ce qui est toujours difficile à établir judiciairement. 
« D'après la législation actuelle, la simple détention d'armes, 
« même dans une émeute ou dans une insurrection, n’est par 
« soi-même ni crime ni délit : il faut toujours prouver le 
« complot et l'attentat ou la participation à l’un ou à l’autre. Il 
« est vrai que cette circonstance devrait constituer une forte 
« présomption contre l’inculpé et presque toujours une 
preuve véritable de la participation à l'attentat; mas de 
« nombreux acquittements ont prouvé qu’elle avait été trop sou- 
« vent regardée comme indifférente. Nous vous proposons, 
messieurs, par le projet actuel, de punir la simple prise 
« d'armes, indépendamment du complot et de l'attentat. » 

Il faut faire suivre ces paroles de celles prononcées, le 
30 avril 4834, par M. Dumon, rapporteur, au nom de la 
commission chargée d’examiner le projet de loi : « La lé- 
a gislation relative aux crimes contre la sûreté de l’État se 
« résume en deux points principaux, le complot et l’attentat. 
« Elle définit le complot : résolution d’agir concertée et 
« arrêtée entre deux ou plusieurs personnes ; elle caractérise 
« l'attentat par le but auquel il veut atteindre, destruction 
« ou changement du gouvernement, excitation à la révolte 
« contre l’autorité royale, ou à la guerre civile, etc. C'est 
« dans les limites de ces définitions légales que toutes les 
« accusations relatives à des complots ou à des attentats 
« doivent être ramenées. Les préparatifs les plus dangereux 
« de l'insurrection sont impunis s’ils ne sont pas les indices 
a d’un complot ; les actes les plus flagrants d’insurrection sont 
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impunis s'ils ne constituent pas un attentat. Approvisionner 
des armes et des munitions, confectionner des cartouches 
et fondre des balles, ce n’est rien si l'accusation ne prouve 
pas un complot pour l'exécution duquel ces redoutables 
préparatifs aient été faits. Descendre en armes dans les rues 
et sur les places publiques, au milieu d'un mouvement insur- 
rectionnel, s'y retrancher et se préparer à soutenir un siége 
contre la force publique, ce n’est rien encore si l'accusation 
ne prouve pas que cette prise d'armes et ces retranchements 
étaient l'exécution ou la tentative d’un attentat. 

« Mais, messieurs, quelle n’est pas, en matière de com- 


. plot et d’attentat, la difficulté de la preuve judiciaire ! Si 


vous voulez prouver la résolution d’agir en elle-même, le 
conçert qui la prépare et la détermination qui la constitue, 
il faut non-seulement pénétrer les plus intimes secrets de 


. la vie privée, il faut encore sonder toutes les profondeurs 


de la conscience et de la volonté. Si vous voulez déduire 
la résolution d’agir d’un fait qui la suppose, il faut pro- 
cédér par voie d’argumentation et de conjecture. La pre- 
mière preuve est presque impossible; la seconde est 


«. presque aussi périlleuse que difficile; car si elle ne suffit 


« 
q 
« 
« 
« 
« 


pas aux esprits timides, elle égare les esprits prévenus. 
Quant à l'attentat, il se produit toujours par des actes ex- 
térieurs qui tombent aisément sous la preuve, mais ka 
relation entre ces actes et l'attentat, entre les moyens et 
le but, ne se prouve pas si aisément; et des faits dont 
l’ensemble constitue incontestablement un attentat se 
rapetissent, s’atténuent, et tombent au-dessous de cette 
grande accusation, quand il faut les imputer séparément 


. à chacun de ceux qui les ont commis... Il importe done de 


réserver ces grandes accusations de complot et d'attentat 
pour les circonstances solennelles, pour ces conspiratrons 
flagrantes dans lesquelles le concert et la résolution se 
révèlent de toutes parts, pour ces tentatives audacieuses 
dont le but et la haute portée se manifestent à tous les 
yeux. Ce sont là des complots et des attentats, Mais au- 
dessous de ces attentats et de ces complets se placent des actes 
dangereux et criminels qu’il est difficile de leur assimiler 
complétement, et que la sûreté de l'Etat commande cependant 
de ne pas laisser impunis. Ils forment la matière de loi: 
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.« Incriminer et punir, à titre d'infraction à des lois de 
« police et de sûreté, les actes qui préparent l'insurrection, 
« incriminer et punir, à titre de crimes spéciuux, les principaux 
« actes insurreclionnels, telle est, messieurs, la pensée qui a 
« présidé à la rédaction du projet de loi. Votre commission 
« s’y est unanimement associée. 

« Ce système d’incrimination nous a paru en effet efficace 
« et irréprochable. 

e Ce système est efficace, car en précisant les incrimina- 
« tions, en leur donnant un fait matériel pour base, il cir- 
« conscrit la preuve et la rend plus directe et plus facile. 
e Poursuivez un approvisionnement d’armes à titre d’in- 
« fraction à la loi qui défend de tenir des armes, la preuve 
« est faite dès que l’approvisionnement est prouvé. Pour- 
« suivez au contraire cet approvisionnement d’armes à titre 
« de complot, il faut prouver encore que c’est dans un but 
e criminel, avec la résolution concertée et arrêtée d’at- 
« teindre ce but, que cet approvisionnement a été fait. Pour- 
« suivez un acte d’insurrection à titre de crime spécial, la 
« preuve est faite dès que cet aete est prouvé. Poursuivez-le 
« au contraire à titre d’attentat ; vous avez à prouver encore 
« le but général auquel cet acte devait concourir dans la 
« pensée de son auteur. » 

Ainsi, d’après le commentaire fourni sur la-loi de 14834 
par le garde des sceaux et le rapporteur eux-mêmes, le but 
- de cette loi est de dispenser l’accusation de la preuve difficile 
de l'attentat en lui permettant de requérir l’application des 
peines formulées à l'article 5, lorsque l'attentat ne pourra 
être établi La pénalité pour port d'armes, de munition et 
d’insignes, ou usage d’armes dans un mouvement insurrec- 
tionnel, est à peu près la même que celle réservée à la sédi- 
‘tion. La mort, remplacée par la déportation dans une en- 
ceinte fortifiée depuis la loi du 9 juin 4850, et la déportation 
simple sont des châtiments communs aux deux espèces de 
crimes. La détention Seule constitue une répression spéciale 
à la loi de 4834. Le juge sera maitre de prononcer une con- 
damnation pour attentat ou pour désobéissance à la loi 
de 1834. Faire suivre d’une inévitable expiation les crimes qui 
mettent la société em danger, tel a été l’unique but de la loi 
concernant les détenteurs d'armes; mais il n’y a rien là qni 
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ressemble à une intention destructive de l’article 400. Le si- 
lence de MM. Persil et Dumon à cet égard en est d’ailleurs 
la démonstration. 

Mais ce silence ne pouvait empêcher que la question du 
rapport de l’article 5 de la loi de 1834 avec les articles 100 
et 213 du Code pénal ne fût soulevée dans la discussion. 
M. Vivien la fit naître en demandant que le mot arrêtés fût 
ajouté dans la loi avant ceux dans un mouvement insurrec- 
tionnel, et qu’ainsi les seuls individus saisis les armes à la 
main dans la lutte puissent être l’objet d'une peine. C'était 
dépasser l’article 400 qui, outre la fuite, exige dla condition 
de n'avoir pas eu de grade. Le rejet de l’amendement de 
M. Vivien ne pouvait donc impliquer l’abrogation de cet 
article. MM. Charamaude, Pataille et Teste prirent la parole 
pour demander formellement que, dans l'intérêt même des 
pouvoirs aux prises avec l’émeute, la distinction du Code 
pénal reparût dans la législation nouvelle. «Je crois que 
« non-seulement il est moral, dit M. Teste, mais encore 
« qu'il est de saine politique d'établir une distinction entre 
« les insurgés qu’on prend au foyer même de l'insurrection 
« armés ou décorés d’insignes, et ceux qui même ne se 
« seraient pas retirés volontairement, mais qui auraient pris 
u la fuite. Messieurs, faites des lois qui conseillent la te, 
« et vous aurez prévenu les excès de l’emeute. » 

La rédaction de l’article 5 de la loi de 1834 semblant à 
certains députés incompatible avec l’article 1400 du Code 
pénal, M. Odilon Barrot demanda en ces termes que l’har- 
monie fût rétablie dans la législation : « Puisque vous ne 
« proposez pas l’ubrogation de l’article 100 du Code pénal, il 
« faut concilier cet article 400 avec la loi que vous proposez. 
« Pour ma part, je ne demande qu’une chose, c’est qu’on 
« déclare qu’on n’entend pas déroger au Code pénal, que les 
« articles 1400 et 213 ne sont pas abrogés... Il y a un grand 
« intérêt politique à ce que les citoyens n'aient pas le même 
« intérêt à rester ou à quitter le rassemblement; il faut donc 
« établir cette différence; elle est dans l'esprit de notre Code 
« pénal, nous demandons qu’elle soit maintenue. » Après 
M. Odilon Barrot, M. Dupin essaya de donner à la Chambre 
une idée exacte du système de 1810 et de celui que la loi de 
1834 allait introduire, mais il tomba dans l'erreur de dire 
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que les cas de l’article 100 différaient de ceux de l’article 5. 
En réalité, les deux dispositions prévoient les mêmes faits, 
mais en les envisageant sous des aspects distincts. L'opinion 
de M. Dupin neprévalut pas auprès de la commission, car lors- 
- que M. Dubois-Aymé, s'appuyant sur les propres explications 
du ministre, demanda qu’il fût ajouté au texte de la loi cette 
mention qu'il n’était point dérogé par ses dispositions aux 
articles 100 et 213 du Code pénal, ni M. Persil, ni M. Dumon, 
ni aucun membre de la commission ne lui donnèrent de 
démenti. Toutefois l'amendement de M. Dubois-Aymé fut 
repoussé, sur l'observation de M. Renouard « qu’il n’y avait 
« aucune nécessité à indiquer dans la loi les articles aux- 
« quels elle ne dérogeait pas ». 

ll est résulté de ces citations que la loi de 1834 n’a pas 
établi un régime contraire à celui du Code pénal en ma- 
tière d’attentat, et que toutes Iles fois que les cas prévus 
par l’article 400 se représenteront, ils mettront obstacle à 
l'application de cette loi. Si le maintien des dispositions 
absolutoires de 1810 n’a pas été inscrit textuellement dans 
la loi de 1834, l'observation seule de M. Renouard, laquelle 
justifiait d’ailleurs l'amendement de M. Dubois-Aymé, a été 
la cause de ce silence. Mais il n’en est pas moins constant 
que les auteurs de ia loi de 1834 n’ont pas entendu déroger 
au Code pénal. 

Aussi M. Siméon, rapporteur de la loi devant la Chambre 
des pairs, n’hésita pas à déclarer que les règles de clémence 
du Code pénal s’appliqueraient aux espèces définies par la loi 
de 4834. « Que l’on soit arrêté sur le lieu de l’insurrection ou 
« après, dit-il dans la séance du 21 mai, on sera susceptible 
« d'accusation si l’on y était en armes; mais si l’on se retrre 
« sur la première sommation, on pourra invoquer la disposition 
« du Code pénal qui exempte de la peine. Si l’on ne s’est retiré 
« que depuis, le jury décidera, d’après la défense ct les 
« débats, si la retraite, quoique tardive, a été l'effet d’une 
« bonne intention, ou seulement la suite d’une défaite, 
« d'obstacles indépendants de la volonté. Si, attendu les 
« circonstances, le jury ne voit pas de culpabilité dans le fait 
« matériel, ?! déclarera qu'elle n'existe pas. S’il se borne à 
« déclarer que le fait est constant, sans s'expliquer sur la 


« culpabilité, la Cour d'assises jugera quelle est la loi appli- 
IV, it 
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« cable, ou celle dont il s’agit, ou les articles 400 et 213 du 
« Code pénal. » On pourrait reprendre dans cet exposé 


l'opinion que, pour se prévaloir de l’article 100, l'accusé : 


dait prouver que sa fuite a été l’effet d’une bonne intention. 
La loi ne distingue pas entre les cas où la retraite est 
spontanée et ceux où elle résulte des circonstances. Volon- 
taire ou forcée, elle entraîne toujours l’impunité de l'insurgé 
sans grade. Mais cet extrait du rapport de M. Siméon montre 
que, devant la Chambre des pairs comme devant la Chambre 
des députés, les articles 400 et 213 ont été maintenus dans 
la plénitude de leurs effets. 

MM. Chauveau-Adolphe et Faustin-Hélie, n’ont pas hésité 
à voir dans la discussion préparatoire de la loi de 1834 la 
preuve qu'aucune atteinte n'a été portée par cette loi à 
l'autorité de ces articles. On lit dans la Théorie du Code pénal 
{t. IE, chap. XVII) : « M. Siméon regardait l’application des 
« articles 100 et 213 au cas prévu par la loi du 24 mai 1834 
a comme parfaitement conciliable avec le texte de cette loi. 
a Nous pensons aussi que tel est le vrai sens de la loi. En effet, 
« les articles 1400 et 213 sont l’expression d’un principe 
« général qui domine cette matière; il suffit donc que la loi 
« du 24 mai 1834 n’y ait point dérogé pour que de plein 
« droit ils doivent recevoir leur application dès que les cas 
« pour lesquels ils ont été créés se représentent. Ainsi, nous 
« pensons que l'accusé du crime prévu par l’article 5 de cette 
u doi peut réclamer la position d’une question d’excuse dans les 
u termes des articles 100 et 213, pourvu tuutefois que les diverses 
« conditions énumérées par ces articles coexistent et soient 
« établies. » Une remarque doit compléter les considérations 
de MM. Chauveau et Faustin-Hélie. Lorsqu'il s’agit des 
crimes mentionnées par la loi de 1834, c’est à l’accusé à 
demander la position de la question résultant de l’article 400 
et à se refugier derrière cette excuse, puisque la loi attache 
au seul port d’armes une présomption de culpabilité; mais, 
en matière de crimes contre la sûreté de l'État, il n’a pas 
besoin, comme il a été dit plus haut, d’invoquer une excuse, 
puisque sa conduite ne peut être incriminée légalement que 
s’il a rempli des fonctions ou été pris sur le lieu. 

MM. Dalloz, dans le Xépertoire de législation, au mot Arme, 
se sont également rangés à l'opinion qui concilie avec le 
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système de 4810 les dispositions de la loi de 1834 : « La même 
« règle ne s’étendrait point à celui qui 6e serait retiré du 
« mouvement avant la défaite de l'insurrection. On devrait 
« appliquer dans ce cas les artieles 100 et 213 du Cude pénal. 
« 11 a été reconnu en effet, dans la discussion à la Chambre 
« des députés, qu'on n’entendait point déroger aux articles 
« 400 et 213 du Code pénal, dont le but évident est de pro- 
« voquer les insurgés à déserter l’émeute par la perspective 
a de l'impunité. 

La loi de 1834 est donc venue atteindre un fait isolé qui 
auparavant n'avait pas reçu d'incrimination en dehors du 
crime collectif auquel il était censé concourir ; mais cette loi 
n’a pas eu une autre portée. Il n’a pas été question, en 1834, 
de priver les porteurs d'armes, de munitions ou d'insignes 
dans un mouvement insurrectionnel du droit à l'impunité 
qui, moyennant certaines exigences, leur est reconnu par le 
Code pénal, mais de les atteindre inévitablement, lorsqu'ils 
ne pourront invoquer aucun motif d’immunité, sans qu'il 
soit nécessaire de prouver leur participation à un attentat 
contre la chose publique. : 

Examinons maintenant la doctrine de la Cour de cassa- 
tion, en rappelant tout d’abord un des principes de la tégis- 
lation de 1810 sur la sédition. 


v 


L’attentat commis par des bandes contre la sûreté de 
l'État peut avoir un double objet. Porter atteinte au chef de 
l'État lui-même ou à son gouvernement, exciter les citoyens 
à la guerre civile, dans le but politique d'imposer de nou- 
velles institutions au pays, tel se caractérise ce premier 
genre d'’attentat, le plus dangereux de tous, prévu par les 
articles 86, 87 et 91 du Code pénal. 

Le second attentat, réprimé par l’article 96, consiste dans 
l'envahissement ou le pillage de propriétés appartenant à 
l’État ou à une généralité de citoyens. La loi se montre plus 
indulgente à l'égard des coupables de ce crime, en ne con- 
damnant à mort que les individus ayant eu un grade, et en 
réservant la déportation à ceux qui n'ont été que saisis sur 
les lieux, sans avoir exercé de commandement. 
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]l est clair que l’article 100 s'applique à ces deux espèces 
d’attentat, et qu’il peut être invoqué aussi bien dans les cas 
prévus par les articles 86, 87 et 91 que dans ceux définis 
par l’article 96. L'article 400 dit « ces bandes », terme général, 
lequel ne comporte aucune distinction entre les bandes 
ayant eu pour but l'attaque au gouvernement ou l’excitation 
à la guerre civile et celle s’étant proposé le pillage et l’en- 
vahissement. D'ailleurs, dans l’une comme dans l’autre de 
ces espèces, il n’est prononcé, par les articles 97 et 98 
du Code pénal, aucune peine contre les insurgés qui n’auront 
pas exercé un commandement ou qui n'auront pas été arrêtés 
au centre de l’émeute. 

Les termes de la législation sont tellement contraires à 
une distinction entre les deux classes d’attentat et affirment 
avec une telle évidence leur subordination au principe général 
de l’article 400, qu’on cherche vainement les motifs d’une 
controverse à ce sujet. Toutefois, en 1833, la Cour de cassa- 
tion fut appelée à vider la question de savoir si les disposi- 
tions des articles 100 et 213 pouvaient s’appliquer aux faits re- 
levés par les articles 86, 87 et 91 commeelles gouvernent les 
crimes mentionnés à l’article 96. Elle rendit l’arrêt suivant 
dans le sens de l’affirmative : « Sur le pourvoi formé d’office 
« et dans l'intérêt de la loi à cette audience par le magistrat 
« remplissant les fonctions du ministère public, aux termes 
« de l’article 442 de l’instruction criminelle, et fondé sur.la 
« fausse application des articles 96, 97 et 98 du Code pénal, 
« et la violation de l'article 400 du même Code; vu lesdits 
« articles 96, 97, 98 et notamment l’article 400 du Code pé- 
« nal; — Attendu qu’il résulte du procès-verbal des débats de 
« la Cour d’assises du département des Deux-Sèvres que 
a cette Cour, par son arrêt incident dudit jour, 9 juillet, 
e rendu conformément aux conclusions du ministère public, 
« et en se fondant sur ce qu'elles auraient été en opposition 
« avec le résumé de l'acte d'accusation, aurait rejeté les con- 
« clusions prises par le défenseur de Gaboret, coaccusé de 
« Charnault, tendant à ce que la Cour soumit au jury la 
« question permise par l’article 100 du Code pénal, de savoir 
« siledit Gaboret a été saisi dans un lieu autre que celui de 
« la sédition et les armes à la main; — Attendu, en droit, que 
« les dispositions de l'article 100 du Code pénal s'appliquent 
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non-seulement aux bandes dont parle l’article 96 dudit Code, 
mais encore & celles qui auraient eu pour but l'acccomplissement 
des crimes prévus par les articles 86, 87 et 91 du même Code ; 
— Attendu que ledit Gaboret, coaccusé de Charnault, et 
acquitté par suite de la déclaration favorable du jury, était 
renvoyé devant la Cour d’assises pour avoir, en faisant vo- 
lontairement partie, depuis le courant de septembre 1832, 
de bandes séditieuses organisées à cet effet, commis un ou 
plusieurs attentats prévus par les articles 87 et 91 du Code 
pénal, qu'il avait, dès lors, le droit de réclamer de la Cour 
la position de la question prévue par ledit article 400; 
— Attendu que la circonstance que Gaborct était en outre 
accusé 1° d’avoir, avec plusieurs autres individus, volontai- 
rement arrêté, détenu et séquestré, lc 28 septembre, 
François Hamon; 2° de l’avoir menacé de la mort, et 3° de 
l'avoir, toujours le même jour, homicidé volontairement 
et avec préméditation, ne devait pas faire obstacle à ce que 
laquestion proposée ne fùt soumise au jury ; que Gaboretpou- 
vait en effet être déclaré par le jury non coupable de ces der- 
niers crimes, mais coupable seulement d’avoir, en faisant 
volontairement partie des bandes séditieuses organisées à 
cet effet, commis un ou plusieurs des attentats prévus par 
les articles 87 et 91 du Code pénal; et que, dans ce cas, le 
jury devait être mis à même de répondre sur la question 
proposée en conformité de l’article 1400 du Code pénal; 
— Attendu, dès lors, qu’en refusant de poser cette question 
sur le motif qu’elle était en opposition avec le résumé de 
l’acte d'accusation, la Cour d'assises des Deux-Sèvres a fait 
une fausse application des articles 96, 97 et 98 du Code 
pénal, et manifestement violé l’article 100 du même Code; 
— Par ces motifs casse, mais dans l'intérêt de la loi seule- 
ment, l’arrêt incident de ladite Cour d'assises etc., du 
22 août 1833. » 

Cet arrêt consacre la véritable doctrine, en ce qu'il étend 


les clauses de l’article 100 à tous les crimes contre la sûreté 
de l'État, et sépare les actes personnels du fait collectif de 
sédition, laissant les uns à la charge de l’accusé et ne pro- 
nonçant aucune peine à raison de l’autre, lorsque les condi- 
tions légales se trouvent remplies. 


Mais la Cour de cassation ne devait pas persister dans sa 
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doctrine. Cédant à la pression des circonstances, ct effrayée 
par les événements de 1834 et de 1848, elle modifia son avis 
dans le sens de la sévérité. Jalouse d’assurer l2 conservation 
sociale au détriment même de l'autorité due à la loi, elle 
domnait à sa propre jurisprudence de 1833 le démenti le 
plus significatif par l’arrêt suivant rendu en 1849 : 

« La Cour, statuant sur le pourvoi formé par Perrin, Ri- 
« card et autres, contre l’arrêt de la Cour d'assises de la 
« Drôme, en date du 14 août dernier ; — En ce qui touche 
« le moyen présenté d'office et résultant de ce que la Cour 
« d'assises a rejeté les conclusions de la défense tendant à 
« ce que pour chacun des accusés fût posée une question 
« d’excuse, dans les termes de l’article 100 du Code pénal ; 
« Attendu que, d’après l’arrêt de renvoi, lesnommés Ricard, 
« Perrin, Merle, Ménier, Arnaud et Girard-Vincent ont été 
« accusés, non d’avoir fait partie de bandes armées, mäis 
e d’avoir, le 22 ou 23 juin 1848, à Marseille, exécuté l’at- 
« tentat défini par l’article 91 du Code pénal ; que dès lors 
« l’article 400 dudit Code ne leur était nullement applicable ; 
« — Que ces accusés, non plus que les vingt-neuf autres, ne 
« pouvaient davantage réclamer l’applicatiou dudit article, 
« en le rattachant à l’accusation d’avoir, dans un mouve- 
« ment insurrectionnel, porté une arme apparente; que ces 
« derniers faits ne sont prévus et punis que par l’article 5 de 
« la loi du 24 mai 1834; — Que cette loi est spéciale, et dès 
« lors exclusive de l’application de l'article 400 du Code 
« pénal; — Qu’ainsi, en refusant de faire droit aux conclu - 
« sions des défenseurs des accusés, la Cour d’assises de la 
« Drôme n'a pas violé cet article, et s’est au contraire exac- 
a tement conformée aux dispositions de la loi du 26 mai 
u 4864 ; rejette. »n —- Du 28 septembre 1849. 

La Cour de cassation déclare par cet arrêt : 

4° Que l’article 109 ne peut être invoqué en matière d’at- 
tentats prévus par l’article 94, — doctrine que l'arrêt de 
1832, cité plus haut, avait précisément réfutée ; 

2° Qu'il est inapplicable aux accusés de crimes prévus par 
l’article 5 de la loi du 24 mai 14834, — doctrine que repous- 
sent formellement les déclarations du garde des sceaux et du 
rapporteur de cette loi. 

Mais la Cour suprême, entrée dans cette voie, ne pouvait pas 
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s'arrêter à une simple restriction de l’article 400 du Code 
pénal, Sous l'influence de nouvelles secousses politiques 
attirant à elle le pouvoir législatif, elle prononce, à la date 
du 13 novembre 1855, la suppression pratique de cette dis- 
position clémente qui lui semble incompatible avec les né- 
cessités de la défense sociale ; 

«.…. Sur le moyen tiré d’une violation prétendue des ar- 
ticles 339 du Code d'instruction criminelle et 100 du Code 
pénal, et fondé sur le refus de la Cour d'assises de poser 
une question d’excuse ; — Attendu, en fait, que les de- 
mandeurs étaient renvoyés aux assises sous l’accusation 
d’avoir commis un attentat ayant pour but de porter la 
dévastation, le massacre et le pillage dans la ville d’An- 
gers, crime prévu par l’article 91 du Code pénal, et sub- 
sidiairement à l'égard de deux des demandeurs de s’être 
rendus complices de ce crime, par aide et assistance, 
comme aussi, à l’égard de tous, d’avoir porté des armes 
dans un mouvement insurrectionnel, ou de s'être emparés 
d'armes et de munitions, etc; qu’enfin d’autres ehefs d'ac- 
cusation impliquaient, en outre, l'existence de bandes 
organisées dans le but de ces attentats, et dont les accusés 
auraient fait partie ; — Qu’à l’audience la défense demanda 
que le jury fût interrogé sur une question proposée 
comme renfermant une excuse légale ressortant de lar- 
ticle 400 du Code pénal, celle de savoir si chaque aceusé 
ne faisait pas partie d’une bande armée ayant pour but 
l'attentat prévu par l’article 91 du Code pénal, s’il ne s'était 
pas retiré au premier avertissement des autorités civiles 
ou militaires, ou même depuis, et s’il n'avait pas été arrêté 
hors du lieu de la réunion séditieuse, sans opposer de ré- 
sistance et sans armes; que la Cour d'assises rejeta les 
conclusions par le motif principal que l’article 100 ne 
« s'applique qu'aux faits prévus par les articles 97 et 98 du 
« Code pénal, et non à ceux de l'article 94 du même Code, 
« mà ceux de la loi du 24 mai 1834 ; — Que sur la décla- 
« ration du jury six des accusés furent condamnés à la dé- 
« portation simple, les quatre premiers comme auteurs, les 
« deux autres comme complices, par aide et assistance, de 
« l'attentat réprimé par l'article 91, avec circonstances at- 
« ténuantes, un septième à dix ans de détention, pour le 
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même crime, et le huitième à cinq ans d'emprisonnement 
pour port d'armes dans un mouvement insurrectionnel, 


« aussi avec circonstances atténuantes; Attendu, en droit 


que les articles 86, 87 et 91 du Code pénal punissent ceux 


«a qui ont commis les crimes d’attentat qui y sont spécifiés, 
« sans distinguer entre le cas où le coupable aurait agi iso- 
« lément et celui où il aurait agi en bande ; que l’article 96 
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atteint celui qui a pris le commandement de bandes 
armées pour envahir des domaines ou propriétés pu- 
bliques, places, villes, etc., même quand l'attentat n’au- 
rait été exécuté ni tenté; que l'article 97 prévoit le cas 
où des bandes ont exécuté ou tenté les crimes mentionnés 
aux articles 86, 87 et 91 et où des individus sont accusés 
seulement d’avoir fait partie de ces attroupements; qu'il 
rend alors ces derniers responsables du crime de la bande 
entière, et qu'il les frappe des mêmes peines que les au- 
teurs de l'attentat, par cela seul qu’ils ont été saisis sur le 
lieu de la réunion séditieuse, sans que l’accusation soit 
tenue de prouver qu’ils aient eux-mêmes, comme auteurs 
ou complices, personnellement participé à cet attentat ; 
que l’article 98 contient une disposition moins sévère, 
mais analogue à l'égard de ceux qui ont fait partie des 
bandes armées dans un but autre que celui des articles 
86, 87 et 91; — Que l’article 100 vient ensuite excmpter 
de toute peine, autre que la surveillance, ceux qui se sont 
retirés de la bande au premier avertissement ou même 


a depuis, et qui ont été arrêtés hors du lieu de la réunion 
« séditieuse, sans opposer de résistance et sans armes; mais 
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que cette disposition, qui complète les articles 97 ct 98, 


« ne profite qu’à la simple adjonction à une bande, et ne 
« s'étend pas à ceux qui, isolément ou dans une bande, se 
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sont, par des actes personnels, constitués auteurs ou com- 
plices des attentats prévus par les articles 86, 87 et 91; — 
Que s’il pouvait être prudent et politique d’ouvrir à ceux 
des séditieux qui ne sont qu'égarés la voie du repentir et 
de la retraite par l'espoir du pardon, avant qu'ils aient 
commis le crime, on ne comprendrait plus pourquoi, 
après que l’attentat aurait été consommé, la loi assurerait 
l'impunité à ceux qui en seraient reconnus les auteurs 
personnels, parce qu'après leur crime ils se seraient re- 
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« tirés sur un avertissement de l’autorité, ou même depuis ; 
« — Que tels ne peuvent être le sens et la portée de l’ar- 
ticle 400 ; que le contraire s’induit de ce que cet article 
ne prononce la réduction de peine à celle de la surveil- 
lance que pour le fait de sédition, et qu’il laisse formelle- 
ment à la charge de ceux qui se sont retirés dans les 
conditions par lui déterminées la responsabilité pénale 
des crimes particuliers qu’ils auraient personnellement 
commis ; — Attendu qu’en tirant de ces disposilions la 
conséquence que l’article 400 ne pouvait servir d’excuse 
ni aux auteurs ou complices des crimes prévus par les 
articles 86, 87 et 91 du Code pénal, ni à ceux qui se sont 
rendus coupables des crimes définis et réprimés par la 
a loi spéciale et postérieure du 24 mai 1834, et en refusant 
«a par suite de poser la prétendue question d’excuse ré- 
« clamée, la Cour d'assises de Maine-et-Loire n’a fait en ce 
« qui concerne les crimes à raison desquels les demandeurs 
«a 
« 
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ont été condamnés, qu'une saine interprétation de l’ar- 

ticle 400 du Code pénal, et n’a nullement violé l’arti- 

cle 359 du Code d'instruction criminelle; — Rejette. — 
« Du 15 novembre 1855. » 

Après la lecture de cet arrêt, on ne peut que s'étonner des 
graves erreurs dans lesquelles la Courde cassation est tombée. 
Lorsque le crime d’attentat a été exécuté par une bande, il 
n’y a de peine prononcée contre le simple membre de cette 
bande que s’il a été arrêté sur le lieu, quel qu’ait été d’ail- 
leurs le but de la sédition. Les articles 97 et 98, qui disposent 
pour le cas où l’attentat contre la sûreté de l’État aura été 
commis par une bande, n’atteignent pas l’insurgé sans com- 
mandement pris en dehors de la lutte. D’un autre côté, les 
articles 86, 87 et 91 ne s'appliquent que lorsque le crime a 
été l’œuvre d’un seul individu, ou de plusieurs agissant cha- 
cun de son propre mouvement et d’après un plan personnel. 
D'où il suit que lorsque la sédition a été accomplie par une 
bande, il faut écarter les articles 86, 87 et 91, étrangers à 
l'espèce, pour viser exclusivement les articles 97, 98 et 100, 
lesquels gouvernent alors la matière des crimes contre la 
chose publique. Par conséquent soutenir, avec la Cour de 
cassation, que l’article 100 ne peut être invoqué par les au- 
teurs ou complices des faits prévus par les articles 86, 87 et 
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94, c'est détourner la loi de sa véritable destination pour lui 
en attribuer une qu’elle ne doit pas recevoir, c’est aussi la 
méconnaitre dans une de ses intentions les plus marquées 
qui est de provoquer la dispersion des émeutes. Il est bon de 
faire observer qu’une telle doctrine supprime en pratique 
l’article 100, car toujours l'accusation pourra mettre à la 
charge des insurgés se couvrant du bénéfice légal un des 
faits spécifiés aux articles 86, 87 et 91 du Code pénal, et elle 
éludera l’article 400, grâce au silence gardé sur l’adjonction 
à une bande. Mais ne pas tenir compte d’une circonstance 
que le législateur a jugée assez importante pour en faire le 
point de départ d’un système particulier de répression, ce 
n’est pas faire qu’elle ne soit pas prévue, et les principes du 
droit commum ne sauraïent justifier ce moyen de neukraliser 
les textes. 

La seconde erreur qu’il faut relever dans l'arrêt de 1853 
consiste à prétendre que la disposition de l’article 400" ne 
profite qu’à la simple association aux bandes, et ne couvre 
pas les actes d’insurreetion commis après la première som- 
mation de l'autorité publique. S'il était vrai que ceux-là 
seuls fussent recevables à se prévaloir de la disposition abso- 
lutoire du Code pénal qui se seraient retirés avant tout com- 
mencement d'exécution de l’atteutat, le législateur n'aurait 
exempté de peine que les insurgés ayant abtempéré à la pre- 
mière injonction, ainst qu’il l’a établi pour l’attroupement. 
Mais il n'aurait pas étendu ce bénéfice même à ceux qui per- 
sistent après l’avertisserent dans leur dessein criminel, pour- 
vu qu'ils soient arrêtés hors des lieux et dans une altitude 
pacifique. Il montre elairement par là que non-seulement 
les faits de préparation, mais encore les faits d'exécution de 
l'attentat rentrent dans le cadre de l’article 400. Entre les 
premières sommations et la fuite, le législateur sait parfaite- 
ment que le pouvoir a élé aux prises avec l'insurrection ; si 
donc il passe condamnation sur les actions commises pen- 
dant ce laps de temps par le bénéficiaire de l’article 400, à 
connaît toute la portée d’une telle absolution et veut qu'elle 
soit prononcée, indépendamment des résistances qu’elle pour- 
rait soulever dans l'esprit des juges. On ne concevrait pas, 
d’ailleurs, pourquoi la mesure si politique et si habile dont il 
use à l’égard des émeutes serait restreinte à la période prépa- 
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raitoire, c'est-à-dire la moins dangereuse, de ces attaques 
contre la société. Quant à ces actes personnels motivant tou- 
jours une condamnation malgré les causes de pardon formu- 
lées par l’article 400, il serait contradictoire et peu conforme 
à la logique de la loi d'y voir autre chose que des délits de 
droit commun, ne présentant avec la sédition qu'un rapport 
indirect el lointain. 

De même que l’arrêt de 4849, celui de 1855 décide que 
l’article 100 ne produit pas d'effet au cas de crimes insur- 
rectionnels spécialement prévus par la loi du 24 mai 1834. 

En résumé, sur tous ces points, la jurisprudence de a 
Cour de cassation tient tête à la lettre comme à l'esprit du 
Code pénal, et refuse d’enregistrer les conséquences des ar- 
ticles 100 et 213. L'effet de ces dispositions lui paraissant 
contraire à la sécurité sociale, elle l’arrête là où il va se pro- 
duire et lui ferme toutes les issues par lesquelles il pourrait 
passer dans la pratique. Grâce au système de la Cour de cas- 
sation, nul ne sera admis au bénéfice de l’article 100, qui 
doit être considéré comme non avenu. On admet bien que 
ce texte subsiste, mais il règne et ne gouverne pas. Sa place 
matérielle lui est conservée dans notre législation pénale et 
son autorité n’est pas méconnue en principe, mais sitôt 
qu’une espèce se présente dans laquelle il pourrait être 
appliqué, l'interprétation de la Cour suprême le rend inef- 
ficace. À tout accusé qui tenterait d’y chercher un abri, les 
arrêts qui viennent d’être analysés permettront d’opposer 
dans tous les cas une fin de non-recevoir : « La bande 
« dont vous faisiez partie, pourra-t-on lui dire, a eu pour 
« but l'excitation à la guerre civile : à ce titre, vous êtes hors 
a des cas prévus par l’article 100. Entre les sommations 
« et votre retraite, vous avez commencé d’exécuter le crime 
a de sédition: l’article 400 n’est donc pas édicté pour vous. 
« Nous ne vous accusons pas d’avoir fait partie de bandes 
« séditieuses, mais d’avoir commis seul un des attentats 
« définis aux articles 86, 87, 91 et 96 du Code pénal: dès 
a lors, l’article 400 ne vous est pas applicable. Vous réu- 
« nissez, il est vrai, toutes les conditions de l’article 100, 
e mais le fait établi à votre charge d’avoir porté une arme 
«a dans le mouvement insurrectionnel vous enlève à la juri- 
« diction du Code pénal pour vous placer sous la compétence 
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« de la loi de 14834, laquelle ne connaît pas de circonstances 
« d'impunité... Quiquid dixeris argumentabor. » 

Prétendra-t-on qu’une application certaine est réservée à 
l’article 400, dans le cas unique où l'insurgé n’aura pas eu 
d'armes? Mais alors une difficulté grave s'élève : les bandes 
prévues par les articles 97, 98 et 100 du Gode pénal sont 
composées d'individus tous armés; la sédition est nécessai- 
rement l’œuvre des bandes organisées sur un pied militaire 
et hiérarchique. Si donc l’accusé n’a pas été porteur d'armes 
il ne pourra encourir la peine dirigée contre la sédition. Lui 
appliquera-t-on celle de la rébellion ? Les rebelles n'étant 
point nécessairement armés, il semble qu’échappant à la 
répression comme séditieux, il soit punissable au moins 
comme rebelle. Mais la rébellion diffère trop de la sédition, 
par son but et par ses moyens, pour que l'accusation puisse 
faire indifféremment la preuve de l’une ou de l’autre. Res- 
terait l'application de la loi sur les attroupements ; mais 
l'article 1400 ne régit pas cette matière pour laquelle les 
conditions d'indulgence et d’impunité se trouvent déter- 
minées, ainsi qu’on l’a vu plus baut, par l’article 4 de la loi 
speciale du 9 juin 14848. La Cour de cassation annule donc 
réellement dans la loi l’article 400 du Code pénal, et em- 
piète en fait sur les attributions législatives. 

La Cour de cassation et, à sa suite, les conseils de guerre 
de 1871-72 ont obéi sans doute aux préoccupations les plus 
Jouables en voulant assurer par des décisions sévères la sta- 
bilité des institutions contre les agressions incessantes de 
l’émeute. Le but est bon, mais les moyens sont critiquables. 
N’estimant pas que le législateur de 1840 ait donné des 
garanties suffisantes à un aussi précieux intérêt, ces juri- 
dictions font taire devant le péril social les dispositions les 
plus expresses du Code. Nous avons assisté au spectacle 
du juge corrigeant l'œuvre du législateur en vue des né- 
cessités du moment. Mais si le respect qui s'attache à la 
loi n’est pas une pure affaire de circonstance, s’il doit per- 
sister au sein des plus grands bouleversements sociaux, 
et si aucune exigence du salut public ne justifie la mécon- 
naissance de ce principe, nul doute qu’il faille condamner 
une doctrine qui fait si bon marché des textes. S'il était vrai 
que les dispositions promulguées en 1810 dans un but de 
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prudence el d'humanité affaiblissent les gouvernements vis- 
à-vis des insurrections, il n’appartiendrait en ce cas qu’au 
pouvoir législatif d’abroger les articles 100 et 2143 comme 
ouvrant une porte trop large aux tentatives révolutionnaires. 
Aussi est-il opportun de signaler à qui de droit les vicissi- 
tudes que la jurisprudence fait subir à ces textes. L’attention 
des législateurs doit être appelée sur un point qui pourra 
encore soulever des controverses, s’il n’est réglé définiti- 
vement par une nouvelle rédaction de la loi. 
AUGUSTIN CABAT. 


La donation faite par un tiers en faveur d'une femme mariée, 
est-elle nulle si son mari ne l'a pas autorisée à l'accepter ? 
Cette nullité est-elle ABSOLUE de telle sorte que le donateur puisse 
s’en prévaloir aussi bien que le donataire? 


Par M. Paranan, conseiller à la Cour d’appel de Nimes. : 
S 1°. 


Cette question est l’une de celles qui, dans le droit civil 
français, ont le plus divisé les auteurs. Ils se placent sur 
deux camps nettement tranchés, et se trouvent, de chaque 
côté, en nombre à peu près égal. Les arrêts l’ont aussi réso- 
lue en sens divers. Il est vrai de dire, néanmoins, que la 
jurisprudence la plus accréditée est celle qui se prononce 
pour la nullité absolue. 

Tel est aussi notre sentiment; nous allons essayer de le 
justifier, non-seulement en faisant appel au texte de la loi, 
mais encore par des raisons de haute moralité. 

1. L'ordonnance de 1731, sur les donations, renferme des 
dispositions qu’il est d'autant plus opportun de reproduire 
ici qu’elles ont, sans aucun doute, exercé une très-grande 
influence sur l'esprit des rédacteurs du Code civil, lorsqu'ils 
ont eu à s'occuper de la question que nous étudions en ce 
moment. 

L'article 5 en est ainsi conçu : « Les donations entre-vifs, 
« même celles qui seraient faites en faveur de l’Église, ou 
« pour causes pies, NE POURRONT ENGAGER LE DONATEUR, NI 
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« PRODUIRE AUCUN AUTRE EFFET, que du jour où elles auront 


« été acceptées par le donataire, ou par son procureur gé- 


« néral ou spécial, dont la procuration demeurera annexée 
« à la minute de la donation, etc. » 

NE POURRONT ENGAGER LE DONATEUR. Il était difficile d’em- 
ployer une expression plus énergique pour affirmer la nul- 
lité absolue de l'acte; car si le donateur lui-même n'est pas 
engagé, il en résulte qu’il peut opposer cette nullité et en 
profiter tant que l’acte de libéralité n'a pas été sanctionné 
par une acceptation régulière. 

Les donations, ajoute l’article 5, ne pourront PRODUIRE 
AUCUN EFFET que du jour où elles auront été valablement 
acceptées. N'’est-il pas manifeste que si elles sont dépourvues 
de toute efficacité, le donateur, aussi bien que le donataire, 
sera fondé à s’en prévaloir. 

2. La même induction se tire de l’article 9 de l’ordon- 
nance : « Les femmes mariées, même celles qui ne seront 
« communes en biens, ou qui auront été séparées par sen- 
« tence ou par arrêt, ne pourront accepter aucunes dona- 
« tions entre-vifs, sans être autorisées par leur mari, ou par 
« justice à son refus. » 

Comme la donation n’est parfaite que par l'acceptation, il 
en résulte que si la femme mariée à qui s'adresse la libéra- 
lité n’a pas le pouvoir de l’accepter seule, et sans lautori- 
sation de son mari, l’acte manque de l’un des éléments con- 
stitutifs de son essence, et par conséquent, le donateur est 
recevable à en demander la nullité, comme pourrait le faire 
le donataire lui-même. Tant qu’une acceptation régulière 
n’a pas eu lieu, il n’existe aucun lien de droit capable d’en- 
gager les contractants. 

3. Les commentateurs de l'ordonnance, Furgole sur l'arti- 
cle9, Ricard, Donations, partie 1", ch. 4, et Pothier, Obliga- 
lions, n° 52, ne s’y sont point trompés. Ces grands juriscon- 
sultes se prononcent pour la nullité absolue : il eût été difficile 
qu'il en fût autrement en présence des dispositions si for- 
melles que nous avons transcrites dans les deux numéros 
précédents. 

M. Demolombe enseigne, il est vrai, dans son Traité des 
donations, t. III, n° 219, que « Pothier n’a pas cessé de soute- 
a nir avec beaucoup de fermeté, dans toutes ses œuvres, que 
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« lanullité de la donation, fondée sur le défaut d'acceptation 
a de la part du mari, était simplement relative et que le 
« donateur n'avait pas qualité pour la faire prononcer ». 

Mais si grande que soit notre déférence pour les thèses 
que soutient l’éminent professeur de Caen, nous nous per- 
mettrons de faire remarquer que sa citation n’est pas exacte, 
ce qui nous ferait supposer.qu’une erreur quelconque s’est 
glissée dans la construction de sa phrase. 

En effet, daos le n° 52 de son Z'raité des obligations, Pothier 
enseigne une doctrine entièrement opposée à celle que lui 
attribue M. Demolombe. 

e Les femmes, dit-il, sont absolument incapables de con- 
« tracter sans être autorisées; elles ne peuvent pas même accep- 
« {er une donation qui leur serait faite. » 

Et ptas bas, 8 2 du même numéro, in fine: « La puissance 
« du mari sous laquelle est la femme n'étant pas établie en 
« faveur de cette dernière, mais en faveur de son mari, le 
« besoin qu’elle a de requérir l'autorisation de celui-ci pour 
« contracter n'étant pas requis pour l'intérêt de la femme, 
« mais comme une déférence qu’elle doit à son mari, elle 
« ne peut contracter en aucune manière, soil & son avantage, 
u soié à son désavantage, sans l’autorité de son mari. » 

Donc si la femme est absolument incapable de contracter sans 
l'autorisation de son mart ; si même elle ne peut accepter une do- 
nation qui lui serait faite ; si, d’autre part, cette autorisation 
est exigée par la loi, comme une déférence que la femme doit à 
à son mari, il en résulte nécessairement, la donation étant un 
contrat bilatéral, entouré de formes et de solennités spé- 
ciales, que tant que le concours régulier «et légal des deux 
volontés ne s’est pas manifesté, aucun des contractants ne se 
trouve engagé. 

C'est donc avec raison que M. Dalloz, qui, dans son ÆRéper- 
toire, v° Dispositions entre-vifs et testamentaires, n° 1468, se 
prononce pour la nullité absolue, revendique l'opinion de 
Pothier comme étant conforme à Ma sienne, et par consé- 
quent opposée à celle que lui attribue M. Demolombe. 

4. Ce dernier auteur, au n° 219 précité, soutient que le 
sentiment qu’il exprime était celui de Pothier, non-seu- 
lement dans son Traité des obligations, maïs encore dans son 
Introduction au titre 15, de la coutume d'Orléans, ne 31. 
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Mais il y a à cet égard, dans l’ouvrage de l’illustre profes- 
seur, une confusion que nous prenons la liberté de signaler : 
dans son /ntroduction au titre A5, n° 31, de la coutume d’Or- 
léans, Pothier examine, en effet, la question de savoir si le 
MINEUR peut, seul et sans l’autorité de personne, accepter la 
donation qui lui est faite, et il se prononce pour l’affirmative, 
pourvu, dit-il, « que le mineur ait passé l’âge de l’enfance et 
« qu’il commence à avoir l'usage de la raison ». 

Mais il n’a garde de professer un système analogue quand 
‘il s’agit d’une donation faite à la FEMME MARIÉE, et de son 
acceptation. Il a soin de marquer au n° 31 précité, in fine, 
la différence des deux situations. « On ne peut non plus, dit- 
« il, tirer argument de ce que l'ordonnance décide que la 
« femme ne peut accepter la donation qui lui est faite, sans 
« être autorisée ; car il y a une grande différence entre la 
« femme et le mineur, qui a été observée. » ({ntrod., art. 40, 
n° 144.) 

Nous n'avons point à examiner ici la question de savoir si 
une donation faite à un mineur, et acceptée PAR LUI SEUL 
et sans l'intervention de son tuteur, se trouve entachée 
d'une nullité absolue, ou simplement relative. Disons toute- 
fois que, sous l’empire du Code civil, l'opinion de Pothier 
ne nous paraît pas devoir être suivie. Aussi pensons-nous 
qu’en cas pareil la nullité est absolue, et peut être invoquée 
par le donateur aussi bien que par le donataire bien qu’il 
existe une différence entre les deux situations et que l’hypo- 
thèse d’une libéralité en faveur de la femme justifie davan- 
tage notre sentiment à cause de la déférence due à l’autorité 
maritale qu’il ne faut jamais méconnaître, 
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5. Maintenant que nous avons résolu la question qui nous 
occupe en interrogeant les monuments de l’ancienne juris- 
prudence, examinons les textes du Code civil. 

Et d’abord tenons grand compte de la place qu'occupent 
les articles 932, 934 et 935, ainsi que de l'intitulé de la sec- 
tion qui les renferme. « DE LA FORME DES DONATIONS ENTRE- 
vIFs. » C'est par là que débute le chapitre 4 des Donations 
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entre-vifs. Quand une personne se dépouille gratuitement au 
profit d'une autre, le contrat qui intervient a on tel caractère 
de solennité que le législateur a pris soin de l’assujettir à des 
formes auxquelles ne sont pas astreints les aatres contrats 
(art. 931 et suiv. C. civ.). 

Tenons donc pour certain que l’inobservation de ces for- 
mes viciera l’acte dans son essence, et que, par suite, il fau- 
dra le considérer comme s'il n'existait pas. 

6. Si, après avoir argumenté de l'intitulé de la section 
sous laquelle se trouvent placés les articles qui réglemen- 
tent la matière, nous interrogeons les textes eux-mêmes, ils 
nous conduisent à une conclusion identique. 

Art. 932. « La donation entre-vifs N'ENGAGERA LE DONATEUR, 
« et NE PRODUIRA AUCUN EFFET que du jour qu'elle aura été 
« acceptée en termes exprès. » 

Cette disposition est, pour ainsi dire, calquée mot à mat 
sur l’article 5 de l’ordonnance de 1731. Donc les arguments 
que nous avons développés au n° 4 ci-dessus trouvent ici 
leur place, sans qu’il soit besoin de les reproduire. Donc le 
donateur ne sera engagé, donc la donation ne produira son 
effet que du jour où elle aura été régulièrement acceptée. 

7. La femme mariée, dit l’article 934, ne pourra accepter 
une donation sans le consentement de son mari. Donc, si 
l'acceptation est l’une des conditions constitutives du con- 
trat, et si cetie acceptation n’est rendue valable que par l’ad- 
hésion du mari, il est aisé de comprendre que le concowrs 
de ce dernier faisant défaut, l’acte se trouve dépourvu de 
l’un de ses éléments essentiels. 

8. « La donation DUMENT ACCEPTÉE, dit enfin l’article 938, 
« SERA PARFAITE par le seul consentement des parties; et 
« la propriété des objets donnés sera transférée au dona- 
« taire sans qu'il soit besoin d’autre tradition. » 

A la bonne heure! Mais on me concédera bien aussi que 
toutes les fois que l’acceptation ne sera pas entourée des 
formes que le législateur détermine, le contrat ne sera point 
parfait, et, dès lors, la propriété des objets donnés ne sera 
pas transférée au donataire ; d’où la conséquence qu'elle ne 
sera point sortie du patrimoine du donateur par des pro- 
cédés légaux, ce qui suffira pour permettre à ce dernier 


d'anéantir le contrat par le seul effet de sa rétractation. 
IV. 12 
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9. La nullité absolue peut seule sanctionner les règles que 
le législateur a prescrites dans un intérêt de morale publique 
pour l'acceptation à faire par les incapables ou en leur 
nom; Car la nullité relative qui, dans les actes ordinaires, 
forme une sanction suffisante, serait ici presque illusoire; 
puisque l’action ne compéterait qu’à ceux qui n’ont point, 
en général, d'intérêt à l’intenter; tandis qu'il y aura garantie 
sérieuse pour l’observation des règles, si leur omission per- 
met au donateur lui-même, et surtout à ses héritiers, d’atta- 
quer la donation. 

40. La solennité des formes de l'acceptation est l’une 
des formalités les plus essentielles de l’existence de la libé- 
ralité. C'est pour cela que la capacité d’accepter dans la 
personne de qui émane l’acceptation, constitue l’un des 
éléments de celte solennité. N’oublions pas, en effet, que le 
caractère dominant des contrats de cetle nature exige qu’ils 
soient irrévocables tant de la part du donateur que du 
donataire. Or, n’est-il pas manifeste que ce résultat ne 
serait pas atteint du moment où l'acceptation de ce dernier 
serait inefficace à cause de son incapacité ? 

41. Celui des éléments qui révèle le mieux la pensée du 
législateur est, sans contredit, la discussion qui a préparé 
la loi; or, les paroles de Jaubert au Tribunat, nous semblent 
pe laisser aucun doute sur la solution de la thèse que nous 
examinons. « L’acceptation, dit cet orateur, qui ne lierait 
« pas le donataire NE SAURAIT ENGAGER LE DONATEUR; ainsi, il 
« est naturel que la femme mariée ne puisse accepter sans 
u le consentement de son mari ou l'autorisation de la 
« justice. » 

La raison en est que l'acceptation est une formalité exté- 
rieure et en même temps substantielle de la donation : son 
omission ou son irrégularité constituent une nullité, en quel- 
que sorte d'ordre public. 

12. Quand l’article 934 du Code civil dit que la femme 
mariée ne pourra accepter une donation sans le consente- 
ment de son mari, il ne faut pas se dissimuler que le main- 
tien de cette disposition protectrice de la femme elle-même, 
comme de l’autorité maritale, importe essentiellement” à la 
dignité du mariage, comme le dit avec sa haute raison la 
Cour suprême dans son arrêt du 14 juillet 1856. 
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Lorsque l'acceptation par la femme mariée n’est pas 
accompagnée du consentement de son mari, la donation 
n’est pas dûment acceptée, et manque ainsi d’une des con- 
ditions nécessaires à sa perfection et à son effet obligatoire 
contre le donateur. 

43. Ici une objection se présente ; il faut l’examiner et la 
résoudre en quelques mots. Elle s'appuie sur les articles 
223 et 1123 du Code civil. 

Aux termes de l’article 225, disent les partisans du sys- 
tème opposé au nôtre, « la nullité fondée sur le défaut d'au- 
« torisation ne peut être opposée que par la femme, par le 
« mari, ou par leurs héritiers. » Passant ensuite à l’examen 
de l’article 4195, ils ajoutent : « Les personnes capables de 
« s'engager ne peuvent opposer l'incapacité du mineur, de 
« l’interdit ou de la femme mariée, avec qui elles ont con- 
« tracté. Donc la nullité est simplement relative. ces der- 
« niers seuls peuvent l'invoquer : le donateur qu'aucune 
« incapacité ne frappe ne saurait s’en prévaloir. » 

Si l’on tient compte de la différence essentielle qui existe 
entre les contrats ordinaires et la donation, on n’éprouve 


aucune difficulté à réfuter l’objection que nous venons de 


produire. 


Les articles précités, en effet, Le sont pas applicables aux 


donations. S’il en était autrement, il faudrait aller jusqu’à 
dire, ce qui serait un non-sens et une énormité, que le 
législateur, par une inconséquence inexplicable, a entendu 
anéantir ce qu’il avait érigé en principe quand il avait réglé 
la forme des donations et déterminé les conditions essen- 
tielles et substantielles de leur existence. 

Ce qui est vrai d'un contrat anoulable qui subsiste avec 
tous ses éléments constitutifs, si la nullité vient à être cou- 
verte, ou si elle n’est pas invoquée par une partie ayant 
qualité pour s’en prévaloir, n’est pas vrai d’une donation 
demeurée imparfaite et quin’a pas reçu son complément 
d'existence légale par une acceptation régulière. 

44. La donation irrégulière n’engageant pas le donateur, 
celui-ci reste maître de la révoquer tant qu’une accepta- 
tion valable n’est pas intervenue; en effet, tant que la 
femme mariée, à défaut de s’être conformée aux volontés de 
la loi, n’a pas été dûment investie d’un droit de propriété 
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sur les objets donnés, on ne saurait prétendre que le dona- 
teur s’est trouvé irrévocablement dessaisi, au profit de 
celle-ci, de ce même droit sur les mêmes objets. 

15. La pensée du législateur se révèle d’une manière, on 
ne peut plus saisissante, si l’on considère que, dans l’article 
934 il renvoie à ce qui est prescrit au titre du Mariage, par 
les articles 217 et 219, relativement au mode d'autorisation 
par le mari ou par la justice, et qu’il se tait absolument par 
rapport à l’article 225, compris dans le même titre et au 
même chapitre, S'il avait entendu que la nullité fût seule- 
ment relative, ayant sous les yeux l’article 225, il n’aurait 
pas manqué, quand il édictait l’article 934, d'ajouter que 
cet article 225 serait appliqué aux donations, comme il le 
faisait pour les articles 217 et 219. 

16. Nous terminerons cette étude en disant, avec Troplong, 
que, dans la donation, l'acceptation n’est pas, comme dans 
les conventions ordinaires, une affaire de simple consente- 
ment; l’acceptation doit se produire avec certaines formes 
et sous certaines conditions. Tout est de rigueur dans cette 
matière peu favorable qui dépouille les familles ou qui y 
établit de fâAcheuses inégalités. C’est pourquoi le législateur, 
attachant la plus haute importance aux formalités de l’accep- 
tation, a pris soin de les tracer lui-même selon l’état des 
personnes auxquelles la donation est faite. Que si la dona- 
tion n’est pas dûment acceptée, elle n’est point parfaite 
(art. 938). Or, si elle n’est pas parfaite, elle ne lie pas le 
donateur, qui peut la révoquer. Tel est l’enchainement 
d'idées qui conduit aux mêres conséquences que l’ordon- 
nance de 1734. et fait retrouver, dans l’article 934, son 
esprit avec son texte. PARADAN. 
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DE L'ORDRE AMABLE. 


SON BUT.— SES RÉSULTATS.— CE QU’IL EST.—CE QU'IL POURRAIT 
ÊTRE. — RÉFLEXIONS SUR LA LOI DU 21 MAIL 4858. — DE 
L'ASSISTANCE OBLIGATOIRE DES AVOUÉS A L'ORDRE AMIABLE. 


Par M. Recnauir, juge au tribunal civii de la Rochelle. 
(Suite et fin.) 
1V 


Pour nous, d’après ce qui vient d’être dit, la difficulté n’est 
pas de savoir si l’assistance de l’avoué à l’ordre amiable est 
utile, cela nous paraît hors. de doute; mais bien si elle est 
mudispensable, et, partant, doit devenir obligatoire. 

Les partisans de la négative disent : On augmentera les 
frais généraux de l’ordre, premier et grave inconvénient. La 
présence des avoués étant déclarée nécessaire, les frais qu'elle 
pécessitera devront être considérés comme faits dans un in- 
térêt général. Dès lors, ils seront privilégiés, et admis comme 
frais de justice, au prernier rang des collocations (art. 2101 
C. civ.). 

On ajoute : Forcera-t-on un créancier à qui il ne revient 
rien, qui le reconnaît, de prendre pour faire cette déclara: 
tion, un avoué ? Cela ne semble guère nécessaire, et l’on évite 
ainsi pour ce créancier ou pour la masse, une ou plusieurs 
vacations, un droit de eonseil, un droit d'assistance, enfin 
un émolument quelconque qui serait légitimement dû à l’of- 
ficier ministériel auquel mandat aurait été domné à cet effet. 

Un créancier, dit-on encore, ne vient pas en bon rang; il 
consent à se régler amiablement. Quoique ne participant pas 
à la distribution des deniers, devra-t-il, quand même, sup- 
porter une certaine part dans les frais ? S’il ne sort rien de 
sa poche actuellement, en fait, les frais sont toujours sup- 
portés par les derniers créanciers inscrits, et plus ces frais 
sont élevés, moins les derniers créanciers ont des chances dé 
toucher. Or, s’écrie-t-on, n'est-il pas déjà assez malheureux 
de perdre tout ou partie de sa créance? 


1 Voir la livraison de janvier 1875, p. 49 et février, p. 115. 
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Ges objections ont leur valeur, nous n’en disconvenons pas, 
cependant elles ne sont pas sans réponse. Sans doute, les 
frais généraux seront augmentés, mais quels qu'ils soient, ils 
n’atteindront pas ceux auxquels donnerait lieu un ordre judi- 
ciaire. Si donc l'assistance des avoués doit produire ce 
bon résultat, d'amener, dans la plupart des cas, un règlement 
amiable, mieux vaut encore cette assistance que des frais plus 
considérables à peu près certains, et des lenteurs inévitables. 

Mais des considérations d’une autre nature nous touchent 
davautage. Est-on bien sûr que l'assistance obligatoire pro- 
duira tous les bons effets qu’on en attend ? 

Le jour où l’avoué sera le mandataire obligé des créanciers, 
l'intermédiaire indispensable entre les parties et le juge, 
l'ordre amiable sera à sa discrétion. Il aura lieu ou il n’aura 
pas lieu, suivant son bon plaisir. Nous savons bien, ainsi que 
le font justement observer MM. Grosse et Rameau, « que 
la présence du juge et celle de ses confrères aussi bien que le 
soin de la dignité professionnelle, ne permettront pas à un 
avoué de se rendre le complice de mauvais vouloir ou d’un 
entêtement déraisonnable. » Nous savons aussi que l'on peut 
parler de désintéressement, de devoir, de conscience, de 
l'autorité du magistrat. Certainement, nous croyons à tout 
cela, nous croyons au strict et scrupuleux accomplissement 
du devoir, nous croyons que les vertus peuvent être l’apa- 
nage de tous. mais nous pensons aussi qu'elles peuvent ne 
l'être pas. La loi positive suppose l’imperfection humaine. 
La raison d’être des lois, c’est précisément leur nécessité. Il 
me paraît plus sage de traiter humainement les choses hu- 
maines, et de considérer que les avoués sont des hommes 
qui ont acheté leurs charges, et qui comptent sur l'exercice 
honnête de leur profession pour faire face à leurs dépenses, 
augmenter leur bien-être et celui de leur famille. Parmi eux, 
il peut y avoir des dissidents, des officiers ministériels qui 
se disent : l'ordre judiciaire offre une source d'émoluments 
plus considérable que l'ordre amiable, et cherchent alors à 
l’entraver. Le juge qui n’a aucun moyen de coercition sera 
forcé d’ouvrir l’ordre judiciaire. 

Un des vices les plus grands de la loi de 1838 est que le 


! Ouvrage cité suprd, n° 208. 
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juge ne puisse vaincre l’inertie ou la mauvaise volonté d’un 
créancier. L'inconvénient résultant de ce que le juge est 
complétement désarmé se ferait encore plus vivement sentir 
dans le règlement des ordres, si l’assistance des avoués était 
obligatoire. 

Dans le système actuel, le magistrat est en rapport direct 
avec les parties ; il peut encore exercer sur elles une certaine 
influence dont les bons effets ne sont pas rares. Mais quand 
entre le juge et le créancier il y aura un mandataire officiel, 
un avoué, le juge n’arrivera plus jusqu'à l’ayant droit qu'indi- 
rectement. Les créanciers viendront-ils bien toujoursdevantle 
magistrat, l'esprit libre de toute influence étrangère? Avant la 
réunion, il y aura eu conseil, plan arrêté, réponse préparée ; 
et, par conséquent, le juge commis perdra toute sa puissance 
. qui avait précisément pour fondement l’absence de toutes 
idées préconçues. 

M. Riché a trouvé un moyen qu 7 indique pour vaincre les 
résistances peu honnêtes : « La majorité des avoués, dit-il, 
est fort bien élevée; il y aune minorité dans ce corps, comme 
dans d'autres, mais on peut faire ce que j'ai vu faire dans un 
département. Des avoués venaient devant le juge-commis- 
saire dire qu'on n'avait pas d'instruction et opposaient la 
force d'inertie. Le commissaire rendant compte à l’audience 
publique, chaque mois, de l’état des ordres, a raconté ce 
fait, il ne s’est plus reproduit. Tant vaut le commissaire, tant 
vaut la loi Sila chancellerie sait exciter le zèle et l’émulation 
des commissaires, l’instiuution réussira‘. n 

M. Riché ne doute de rien. Les avoués disent qu'ils n’ont 
pas de mandat... Que le juge fasse son rapport, et tout ira 
bien; avez-vous un bon commissaire ? La loi sera excellente. 
Que la chancellerie ait les mains pleines de promesses... et 
l'institution réussira. Ainsi, voilà une loi dont le sort est at- 
taché au secret espoir d’un avantage habilement entretenu 
par la chancellerie dans l'esprit des juges-commissaires. 
Est-ce possible ! Une loi est bonne par elle-même, par les sa- 
ges dispositions qu'elle contient, par les effets heureux qu'elle 
est appelée à produire. Ces résultats doivent être partout et 


1 Lettre de M. Riché à M. Chauvreau et citée par celui-ci dans son 
Commentaire de la loi du 21 mai 1858, t. II, p. 533. 
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toujours les mêmes, et non soumis à des causes accidentelles 
ou fortuites. Optima lex, a dit Bacon, quæ minimum reliquit 
arbitrio judicis, optimus judex qui minimum sibi. Le juge a-t-il 
donc besoin qu’on réchauffe son zèle ? Les inspirations de sa 
conscience, le sentiment du devoir, l'amour profond du juste 
et du bien public, tels sont les mobiles élevés qui lui servent 
d’aiguillon dans l'exercice de ses hautes fonctions. 

On a parlé de rapports à l’audience. Que l'avoué se fasse 
remettre une déclaration de son client, par laquelle celui-ci 
se refusera à tout arrangement, et le rapport du juge ne pro- 
duira plus aucun effet, parce que l’officier ministériel se re- 
tranchera derrière le mandat qu’il aura reçu. 

Selon nous, le seul moyen pratique d’arriver à un résultat, 
de vaincre des obstacles vrais ou simulés, c'est d’intéresser 
les avoués au règlement à l'amiable. Pour cela, qu'on les 
rémunère largement de leurs peines et soins; qu'ils trouvent 
dans cette procédure simple des avantages sérieux, apprécia- 
bles, et leur concours, qui est toujours assuré à la justice, 
sera entier, actif, efficace. L’équité, le bon sens le veulent 
ainsi. Sans entrer dans le détail de ce qui peut leur être 
alloué, il me suffit d'indiquer ce qu'il y aurait lieu de faire. 
Personne ne s’en plaindra, parce que les dépenses nouvelles 
seront de beaucoup compensées par l’économie du temps et 
des frais de l’ordre judiciaire, qui deviendra alors une voie 
rarement suivie. 

Dans l’ordre amiable, tel qu'il est organisé par l’artiele 
751 du Code de procédure, tout se passe, pour ainsi dire, en 
famille. Quand, au lieu des parties, le juge ne se trouvera 
plus qu'en présence des avoués, les choses prendront une 
tournure différente. L'ordre aura davantage un caractère ju- 
diciaire. 

Veut-on que la réunion puisse tenir d’une façon utile? Il 
paraît important, nécessaire même, qu'avant le jour fixé pour 
la convocation, les documents dont on entend se servir aient 
été déposés au greffe, où chaque avoué pourra en prendre con- 
naissance sans déplacement ; que ces pièces aient été commu- 
piquées au juge-commissaire avec une note indiquant les 
prétentions de chacun. 

Au jour indiqué, chaque avoué fait connaître sa demande, 
fournit les pièces à l’appui. S'il y a accord, tout sera pour le 
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mieux; mais si l’on ne s'entend pas, faudra-t-il forcément que, 
dans tous les cas, le juge ouvre l’ordre judiciaire? Il nous 
semble que, sur ce point, il y a lieu de faire des distinc- 
tions. 

Il serait dangereux, avons-nous dit, de mettre les ordres 
amniables à la discrétion des avoués. Souvent, en effet, un rè- 
glement pourrait ne pas aboutir par des raisons bien peu 


. sérieuses. C’est, par exemple, un créancier de mauvaise 


humeur qui se refuse à tout arrangement. Dès l'instant où l’on 
fait dépendre le résultat de l’ordre amiable de la bonne vo- 
lonté de chacun, les plus petites choses ne sont pas indiffé- 
rentes. Supposez que deux officiers ministériels aient quelque 
sujet d’être mal ensemble; que le magistrat commis, très- 
involontairement, ait indisposé l’un d’entre eux. Des idées de 
conciliation se feront difficilement jour. Certains sentiments 
d'hostilité, dont on n’est pas maître, vont tout empêcher. Il 
serait fâcheux que de si minces motifs fussent, au fond, la 
cause véritable de l’avortement de quelques ordres amiables. 
Pourquoi le juge n’aurait-il pas le droit que la jurisprudence 
de certaines Cours lui reconnaît dans de certaines limites, de 
statuer, de trancher par une ordonnance motivée ce qui fait l’ob- 
jet de la difficulté? Dans cette attribution nouvelle donnée au 
juge, il n'y a rien d’anormal. N’a-t-on pas déclaré que le 
pouvoir du juge était une émanation du tribunal, que sa ju- 
ridiction était contentieuse? S'il en est ainsi, en se pronon- 
çant, il fera un acte qui rentre dans son caractère de juge. Sa 
décision, étant judiciaire, sera soumise à l’appel. La partie à 
laquelle elle aura fait grief saisira le tribunal par un contre- 
dit, et les magistrats se prononceront comme en matière 
sommaire, puisqu'il s’agit d’une affaire qui requiert célérité, 
sur le rapport d’un juge et après communication au minis- 
tère public. Ainsi, tous les droits seront sauvegardés. Et, 
pour éviter de mauvaises contestations, s’il est appris au tri- 
bunal que le contredit n'avait aucun fondement sérieux, ne 
peut-on pas dire que les frais de contredit et de jugement 
ne passeront pas en frais d'ordre? C’est l’applicalion des 
principes généraux du droit en celte matière {art. 766 C. pr.). 

Sans une juridiction confentieuse, le juge ne sera qu’un in- 
strument impuissant au service de la loi. Ge n’est pas lui qui 
conduira l’ordre amiable, se seront les avoués. Dans maintes 
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occasions sa voix ne sera pas écoutée, et il deviendra le té- 
moin attristé des débats qui auront lieu devant lui. Sa dignité 
en souffrira, parce qu’il verra qu'on ne tient aucun compte 
et de ses efforts et de sa bonne volonté. 

Que pourra le jeune magistrat inexpérimenté ! dont on 
a parlé dans le rapport au Corps législatif, aux prises avec 
d'anciens praticiens consommés, rompus à toutes les dif- 
ficultés? Son influence sera nulle ; une longue pratique seule 
procure Îles connaissances suffisantes qui donnent du poids 
à la parole. ° 

L'autorité qui vient de la fonction, c’est quelque chose as- 
surément; mais ne serait-ce pas se faire une étrange illusion 
que de compter sur elle seule pour amener le triomphe d’une 
idée qu'on croit juste? À l’autorité respectable émanant de la 
fonction, pour accomplir sa mission, le juge commis doit 
joindre celle qui s'appuie sur l’étude et l'expérience. 


Li 


Il est une autre difficulté dont nous avons parlé au com- 
mencement de cette étude; nous allons en dire quelques 
mots, parce qu’elle se présente souvent dans le règlementdes 
ordres amiables. Nous voulons parler du cas où, parmi Îles 
ayants droit, se trouve cette classe de personnes, naturelles 
ou morales, qui, aux termes de nos lois, ont la jouissance 
des droits civils sans en avoir l'exercice. La jouissance des 
droits, c’est, comme on le sait, l'aptitude légale à l’acquisi- 
tion des droits; l’exercice, la faculté de faire les actes, de 
remplir les formalités et conditions nécessaires pour la mise 
en œuvre de cette aptitude. 

L'exercice des droits civils de toute cette classe de per- 
sonnes : mineurs, interdits, femmes mariées, État, départe- 
ments, communes, hospices, fabriques, églises, communau- 
tés religieuses autorisées, etc... a été délégué à des manda- 
toires qui les représentent. Dans l’intérêt de ceux au nom de 
qui ils parlent, la loi a soumis leurs actes à certaines garan- 
ties protectrices. Quelles seront les formalités à remplir, 
quand il s’agira d’une concession à faire dans un ordre amia- 
ble? L’accomplissement des formalités indiquées sera-t-il tou- 


s 1 V. rapport sur l'article 749. 
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jours compatible avec la célérité du règlement amiable? Les 
auteurs ont surtout porté leur attention sur l’examen des dif- 
ficultés relatives à la présence à l’ordre des mineurs, des 
femmes, des interdits, comme devant être, sans doute, celles 
que l’on rencontre le plus habituellement. 

Ïl est curieux d'étudier dans M. Dalloz! toutes les opinions 
qui se sont produites à cet endroit. MM. Grosse et Rameau, 
fidèles à leur système d’assimilation de l’ordre amiable à l’or- 
dre judiciaire, se prononcent pour la possibilité d’un règle- 
ment amiable même avec des incapables. MM. Ollivier et 
Mourlon se déclarent pour l’opinion contraire, mais avec des 
distinctions. M. Dalloz adopte en principe la solution de 
MM. Ollivier et Mourlon. Suivant M. Chauveau?, devant 
le juge-commissaire chargé d'essayer un ordre amiable- 
la position des incapables est la même que dans un rè- 
glement consensuel. S'ils n’obtiennent pas le montant in- 
tégral de leurs créances, il faut observer les formalités 
prescrites pour une transaclion ou une aliénation mobi- 
lière. C’est la théorie, avec des nuances, de MM. Ollivier et 
Mourlon. D’après ces auteurs, le mineur touche-t-il l’inté- 
gralité de la somme quiluiest due, pas de difficulté. « Ce 
serait, disent-ils, un payement que le tuteur peut recevoir 
an nom de son pupille. S’il est nécessaire de sacrifier une 
partie de la créance, il faut se conformer aux dispositions de 
l’article 467 du Code civil sur les transactions faites au nom 
des mineurs. » C’est aussi l’avis de MM. Pigeau, Bioche, Du- 
vergier, Seligman. 

Le mineur, dans le système de MM. Ollivier et Mourlon, 
peut consentir au règlement amiable, même quand il ne re- 
çoit rien ou ne recoit que partie, lorsque l’antériorilé des 
créances qui le priment n’est pas contestée, parce qu'il s’agit 
moins d’une transaction que d’un acquiescement. 

Mais, que si le mineur est primé par des créances dont 
d'existence ou l’antériorité est contestable, MM. Ollivier et Mour- 
lon reconnaissent que, « dans cette hypothèse, se rencontrent 
tous les caractères de la {runsaction ou de l’aliénation; que, 
dès lors, le consentement donné par le tuteur ne sera vala- 


4 Ordre, n° 286. 
3 Question n° 2551. 
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ble que s’il a été précédé de l’accomplissement des formali- 
tés légales. » « Nous ne croyons pas, dit à son tour M. Flan- 
din, qu’on puisse dire, avec M. Tarrible, que le tuteur peut, 
sans recevoir le montant de la créance, consentir à la ra- 
diation qui le garantit, parce que le tuteur peut recevoir 
les sommes mobilières dues au mineur et les dissiper, et 
que qui peut le plus peutle moins. Nous répondrions, avec 
Grenier, que le pouvoir du tuteur étant un pouvoir de 
protection pour le pupille, ce pouvoir ne peut aller jusqu’à 
disposer, faire remise, gratifier; que, sans doute, le tuteur 
peut dissiper les capitaux dont il reçoit le remboursement, 
mais que ce fait de dissipation étant contraire à la loi, on ne 
peut en tirer argument pour dire qu’en droit, le tuteur peut, 
à son gré, compromettre les droits de son pupille. Vainement 
dirait-on que dans l’ordre amiable, tel que l’organise l’arti- 
cle 751 du Code de procédure, ce n’est pas le tuteur qui 
consent, mais le juge qui ordonne la radiation de l'inscription. 
Ce n’est là qu’une subtilité, puisque le juge, en ordonnant 
cette radiation, ne fait, comme nous l’avons dit. que tirer les 
conséquences logiques du consentement donné par le tu- 
teur... En droit donc, il faut décider que le tuteur ne peut, 
dans le cas supposé, concourir valablement au règlement 
amiable, et que le mineur, à sa majorité, n'aurait pas seule- 
ment de ce chef un recours à exercer contre son tuteur 
(art. 450 GC. civ.), recours garanti par son hypothèque lé- 
gale (2121-2435 C. civ.), mais qu'il pourrait attaquer de 
nullité le règlement amiable dans les termes des articles 
1304 et suivants du même Code. » M. Flandin se résume par 
ces mots : « La question de savoir si le mandataire de l’incapa- 
ble a ou n’a pas une qualité suffisante pour le représenter seul 
dans l’ordre amiable restera, comme le dit M. le garde des 
sceaux, une question de jurisprudence. » M. le garde des 
sceaux, dans sa circulaire de 1858, s'était, en effet, posé la 
question de la présence à l’ordre amiable, d’un incapable, et, 
pour toute réponse, il avait dit : C’est une question que la ju- 
risprudence aura à résoudre. » 

Qui ne voit combien une semblable réponse est peu satis- 
faisante? S’il fautattendre, pour être fixé sur lesujet qui nous 
occupe, que des tuteurs ou tous autres mandataires aient 
engagé leur responsabilité, compromis leur repos, leurs inté- 
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rôts, on peut attendre longtemps. Quel est celui qui sera assez 
osé pour tenter les chances d’un procès dont ilne peut prévoir 
l'issue, et dont le résultat le plus certain sera pour celui qui, 
par satémérité yaura donné lieud’éprouver beaucoup d’ennuis 
de perdre son argent et son temps? Les lois doivent par des 
dispositions sages et claires, prévenir les procès, et non les 
laisser naître par leur obscurité. Il est puéril et dangereux 
d'attendre pourfixerun point douteux qu’il ait été lasource de 
nombreux procès. Dira-t-on avec Portalis : « Quand la loi se 
tait, la raison naturelle parle encore? » A cela on répondrait 
avec M. Demolombe : « Le but essentiel des lois positives est 
précisément de prévenir l’incertitude et l'arbitraire, en dé- 
terminant parmi les règles si nombreuses, et quelquefois 
même si controversées du droit naturel, celles qui devien- 
dront lois. » 

Si l’on applique le système de MM. Chauveau, Ollivier et 
Mourlon, est-on bien sûr que, dans bien des cas, le règle- 
ment amiable soit matériellement possible ? 

L'article 752 du Code de procédure dit : « À défaut d’ordre 
amiable dans le délai d'un mois, le juge constate..…, etc.; &l 
déclare l'ordre ouvert et commet un huissier. » Donc, il faut 
se régler dans le délai d’un mois. Quel est le point de départ 
de ce délai? Là -dessus encore, on n’est pas d'accord. 

Suivant MM. Grosse et Rameau le délai de trente jours a 
pour point de départ le jour où le juge-commissaire a consi- 
gné sur le procès-verbal d’ordre une ordonnance de convocation. 
D'après M. Bioche, le délai ne devrait partir que du jour de 
la réunion des créanciers devant le juge-commissaire : « Pour- 
quoi, dit à son tour M. Dalloz?, le point de départ ne se- 
rait-il pas la réquisition par le poursuivant de l'ouverture 
du procès-verbal d'ordre, et de la nomination du juge commis- 
saire conformément à l’article 750? » 

Quoiqu'’on pense de cette divergence entre les auteurs sur 
le dies à quo, l'ordre amiable doit s’accomplir dans un in- 
tervalle de temps assez restreint. Aux termes de l’article 754, 
le juge commis est obligé dans les huit jours de sa nomina- 
tion, ou le juge spécial dans les trois jours de la réquisition, 


1 Ordre, n° 274. 
2 Ordre, n° 228. 
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de convoquer les créanciers inscrits, ce sont donc huit jours 
ou trois jours, dans le système de M. Dalloz, à défalquer des 
trente jours accordés par la loi pour se régler amiablement. 
D’après le même article, il doit s’écouler dix jours entre la 
date de la convocation et le jour de la réunion. Par consé- 
quent, voilà environ une quinzaine de jours de perdus pour 
l'essai de conciliation. C’est à la première réunion que la 
situation de chacun se révèle, et que l’on sait s’il y a des 
absents et si les incapables sont régulièrement représentés. 
Jusqu'à ce moment, en effet, sous l'empire de la loi actuelle, 
on ignore tout cela. La plupart du temps il faudra forcément 
proroger la réunion pour arriver à quelque chose. Pourra-t- 
on pendant le court espace de temps qui reste, peut-être 
une dizaine de jours, jusqu’à l’époque fixée par la loi pour 


l’ouverture de l’ordre judiciaire, accomplir les formalités 


prescrites pour une transaction (art. 467, C. civ.)? Évidem- 
ment non. 

À cela on peut répondre : Pourquoi n'’ajournerait-on pas 
l'ouverture de l’ordre judiciaire au delà d’un mois, si cela 
est utile, et dans l'intérêt de tout le monde ‘? 


Cette faculté qu’on donne au juge est contraire aux dispo- 


sitions de l’article 752 du Code de procédure; et il est tou- 
jours fâcheux et d’un mauvais exemple de montrer qu’on 
peut ainsi se Jouer des délais impartis par la loi. En dehors 
de la règle, il n’y a plus place que pour la fantaisie; chacun 
agit à sa guise, ce qui est de toutes les façons de procéder la 
plus détestable *. 

M. Flandin, se plaçant dans l’hÿpothèse où le mineur ne 
reçoit rien, se demande quelles sont les conditions à rem- 
plir par le tuteur pour donner, dans l’ordre amiable, un 
consentement valable. « Lui suffira-t-il d’être autorisé, dit-il, 
par le conseil de famille? Ou faudra-t-il qu'il procède avec 
l’avis de trois jurisconsultes et l’homologation du tribunal 
commedans le cas de transaction (art. 467 C. civ.)? MM. Olli- 
vier et Mourlon ne précisent pas suffisamment ce point, 
et, en disant que les formalités à observer seront celles 
de la transaction ou de l’aliénation, ils laissent leurs lec- 


1 Chauveau, de l'Ordre, art. 751, quest. 2551. 
2 M. H. Ollivier et Mourlon, Comment., n° 325, enseignent que le délai 
d'un mois ne peut pas plus être augmenté que diminué. 
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teurs dans l’embarras du choix. Il est certain pour nous que 
l’'adhésion du tuteur au règlement amiable ne saurait avoir 
les caractères d’une transaction, laquelle suppose nécessaire- 
ment des concessions réciproques : Aliquo dato, aliquo retento. 
Dans ce cas donc, l'autorisation du conseil de famille suffira 
(art. 464. C. civ. Conf. M. Demolombe, t. 7, n° 666). » M. Dal- 
loz reconnaît, comme nous, que, dans certains cas, l’ordre 
amiable est matériellement impossible, quand il dit : «Toute- 
fois, si la créance du mineur était contestée, et que le tuteur 
fût amené à en sacrifier une partie pour obtenir la colloca- 
tion du reste, il est certain qu’une semblable convention au- 
rait le caractère de transaction et, par suite, ne pourrait être 
valable que dans les conditions déterminées par l’article 467 
du Code civil, ce qui rendrait impossible, dans ce cas, le règle- 
ment amiable, le temps nécessaire pour l’accomplissement des for- 
malités prescrites par cet article ne pouvant se concilier avec la 
brièveté du délai accordé pour ce réglement ?. » 

Nous ne parlerons ni de l’interdit qui est assimilé, pour sa 
personne et ses biens, au mineur par l’article 509 du Gode 
civil, ni du mineur émancipé qui, aux termes de l’article 
” 484 du Code civil, ne peut faire aucun acte autre que ceux de 
pure administration, sans observer les formalités prescrites 
pour le mineur non émancipé. 

La question de savoir si la femme peut consentir à un or- 
dre amiable sans l’autorisation de son mari ou de justice est 
vivement controversée. Les auteurs qui, comme MM. Grosse 
et Rameau, trouvent, dans l’ordre amiable, les caractères de 
l’ordre judiciaire, ne permettent pas à la femme de compa- 
raître devant le juge sans une autorisation de son mari ou de 
justice. « Devant le juge, disent MM. Grosse et Rameau, on 
est en justice, et il faut à la femme, pour ester en justice, l’une 
ou l’autre autorisation. » 

M. Flandin, qui ne voit dans l’ordre amiable qu’une simple 
formalité de tentative de conciliation, admet que, dans cer- 
tains cas, lorsque la femme est séparée de biens, par exemple, 
ni l’une ni l’autre de ces autorisations ne sont nécessaires, 

Les personnes morales, aussi bien que les mineurs, peu- 
vent être appelées à faire des concessions, à transiger, ainsi 


1 Ordre, n° 241. 
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que le dit M. Dalloz. Suivant l'article 2045 du Code civil, 
« pour transiger, il faut avoir la capacité de disposer des objets 
* compris dans la transaction...» C’est la loi du 18 juillet 4837 
sur l’administration municipale (art. 59), qui nous apprend 
les formalités à remplir pour qu’une transaction consentie par 
un conseil municipal puisse être exécutée (art. 59): « Toute 
transaction consentie par un conseil municipal ne peut être 
exécutée qu'après homologation par ordonnance royale, s’il 
s’agit d'objets immobiliers ou d’objets mobiliers d’une va- 
leur supérieure à 3,000 francs et par arrêté du préfet en con- 
seil de préfecture dans les autres cas. » « Le maire de la 
commune, dit M. Dalloz, s’adresse au préfet du département 
et lui expose l’avantage ou la nécessité de la transaction. Sur 
la consultation des trois jurisconsultes désignés par le préfet 
etsur l'autorisation donnée par lui, d’après l’avis du consei! de 
préfecture, une délibération du conseil municipal consent la 
transaction (arr. 24 frim. an XII). Cette transaction doit 
de plus être homologuée par un arrêté du gouvernement 
rendu dans la forme des règlements d'administration publi- 


que. Dans cette autorisation le chef du pouvoir intervient, 


comme tuteur-né des communes et des établissements pu- 
blics, pour examiner s’il a été suffisamment pourvu à la côn- 
servalion de leurs droits. Après ces formalités, les trans- 
actions qui concernent les communes sont entièrement 
assimilées à celles passées entre particuliers. Elles sont sous- 
crites par le maire au nom de la commune (loi du 48 juillet 
1837 art. 10). » 

« Les fabriques ne peuvent non plus transiger qu'avec l’au- 
torisation du gouvernement (2045 C. civ.), laquelle s'obtient 
en suivant les règles tracées pour les hospices et les commur- 
nes par les arrêtés du gouvernement des 7 messidor an IX et 
21 frimaire an XII; le conseil de fabrique délibère sur l'avis 
de trois jurisconsultes nommés par le préfet *.—Un établisse- 
ment charitable peut transiger par l'intermédiaire de son 
coraité consultatif, mais la transaction n’est définitive et irré- 
vocable qu’autant qu'elle a été approuvée par le préfet. (dé- 
cret du 25 mai 1852) °. » 


1 Dalloz, Transactions, n° 64. 
% Dalloz, Culles, n° 808. 
3 Dalloz, Hôpitaux, n° 448. 
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S'agit-il de faillites, l’article 487 du Code de commerce 
répond : « Les syndics pourront, avec l’autorisation du juge- 
commissaire et le failli dûment appelé, transiger sur toutes 
contestations qui intéressent la masse, même sur celles qui 
sont relatives à des droits et actions immobilières. Si l'objet 
de la transaction est d’une valeur indéterminée ou qui excède 
300 francs, la transaction ne sera obligatoire qu'après avoir 
été homologuée, savoir : par le tribunal de commerce pour 
les transactions relatives à des droits mobiliers, et par le tri- 
bunal civil pour des transactions relatives à des droits immo- 
biliers... » 

Nous croyons en avoir assez dit pour montrer devant 
quelles impossibilités les juges commis aux ordres peuvent 
se trouver parfois placés. Dans la plupart des cas que nous 
venons d'examiner, les formalités à remplir seront des 
entraves qui rendront l’ordre amiable impossible, à cause 
du bref délai accordé aux créanciers pour se mettre d’ac- 
cord. 

Comment veut-on que, dans de semblables conditions, 
les juges puissent faire beaucoup d’orûres amiables ? En vain 
exciterait-on leur zèle, comme le demande M. Riché, il y 
a quelquefois, et même assez souvent, des obstacles insur- 
montables qui s’opposent à tout règlement. 

Le système que nous désirerions voir organiser par une 
loi ferait disparaître toutes ces difficultés. MM. Grosse et 
Rameau, qui sont des hommes très-pratiques, les pré- 
voyaient bien lorsqu'ils ont écrit leur commentaire sur la 
lo1 du 24 mai 1858. Pour faciliter la marche de l'institution 
nouvelle, ils ont soutenu des théories peut-être un peu 
hasardées en droit, et qui leur ont attiré de violentes cri- 
tiques, mais des théories qui sont fort judicieuses. Ces 
savants auteurs jugeaient, d’une façon juste, l’innovation 
dont on exaltait hautement la vertu, quand ils écrivaient en 
1858 : « Veut-on faire une seconde et plus inutile encore 
répétition de l’ordre consensuel, en donnant cette fois à un 
magistrat le triste et impuissant rôle du jeune notaire que 
pous avons tracé plus haut? Alors l’ordre amiable n’est rien 
et ne saurait rien produire. Il eût mieux valu certainement 
pe pas changer la loi ancienne pour un résultat aussi 


nul. — Veut-on faire un ordre qui ne diffère de l'ordre 
IV. 13 


/ 
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judiciaire que par l’abréviation des délais et les diminutions 
des frais; un ordre qui, réglé sous la présidence d’un juge 
entre les créanciers éclairés sur leurs droits respectifs par 
la présence de leurs conseils, produise des effets juridiques, 
aussi bien en faisant payer de leurs créances les créanciers 
utilement inscrits, qu’en frappant de la peine de l’amende 
les négligents ou les malveillants ? Alors l’ordre amiable est 
{out et constitue une heureuse innovation!. » 

Sous l'empire de la loi actuelle, il ne peut exister, dans le 
règlement des ordres amiables, que la plus grande diversité. 
En effet, avec toutes les théories que nous connaissons, 
chaque juge peut avoir son opinion, sa manière de voir, et 
l’étayer, au besoin, de bons arguments puisés aux meilleures 
sources. L'un, par exemple, peut dire à un avoué: Vous êtes 
un. mandataire obligatoire; un autre : Pour moi, votre mi- 
nistère est purement facultatif. Celui-ci dira: Vous ne pouvez 
représenter une partie qu'avec un pouvoir; celui-là : Un 
pouvoir ne vous est pas indispensable, votre caractère seul 
suffit pour vous accréditer près du juge. Dans le règlement 
des frais la même divergence de vue peut exister. En l’absence 
d’un tarif, chaque magistrat peut taxer suivant son appré- 
ciation, accorder ou supprimer des vacations, droits de 
conseil ou tous autres émoluments, selon qu’il considérera 
que l’assistance des avoués est utile ou ne l’est pas, est 
obligatoire ou non. Dans le même tribunal, s’il y a plusieurs 
juges-commissaires, rien n'empêche que chacun d’eux suive 
des règles différentes. Alors c’est la confusion. Un pareil 
état de choses est fâcheux, parce qu’il porte atteinte à des 
intérêts également ; il nous remet en mémoire ces paroles 
de César : Hi omnes legibus inter se differunt*?. 

Peut-être, dira-t-on, l’ordre amiable que vous proposez 
est une superfétation de l’ordre judiciaire; c’est l’ordre judi- 
ciaire lui-même, sans les garanties que donnent plusieurs 
actes de procédure à faire, de sages délais à observer. 

Est-on bien sûr, d’abord, qu’il importe à la sauvegarde des 
intérêts des parties que les frais soient élevés et la marche 
de l’ordre entravée par de longs délais? Assurément, il y a 


1 Commentaire de la loi du 21 mai 1858. 
3 Commentaires. 
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des cas où tout doit être fait avec une certaine lenteur. Dans 
les procédures de saisie, par exemple, l’équité et la raison 
demandaient que la loi cherchât à concilier des intérêts dif- 
férents. Il eût été profondément immoral et blessant pour la 
pudeur publique de permettre à un créancier, abusant de 
la négligence ou de l’insouciance de son débiteur, de saisir 
celui-ci subitement à la gorge et de l'immoler sans pitié. 
D'un autre côté, cependant, les prêteurs honnêtes, les capi- 
talistes confiants, ne pouvaient être à la merci d'individus 
de mauvaise foi. La loi, s'inspirant des hautes pensées de la 
charité chrétienne, s’est montrée favorable aux débiteurs 
malheureux, et, par une disposition de droit public, c’est-à- 
dire par une disposition dont les parties ne peuvent paralvser 
l'effet par des conventions particulières, la loi permet au juge 
d'accorder des délais modérés et de surseoir à l’exécution 
des poursuites (art. 4244, C. c.). Elle n’a pas voulu que le 
summum jus fût le summa injuria. 

Mais, dans la procédure de l’ordre, toutes ces raisons ne 
sauraient être invoquées. Le débiteur a vendu ou a été ex- 
proprié; de quoi s'agit-il? D'un règlemenf entre ses créan- 
ciers. Quelle est donc leur situation véritable, au moment de 
l'ouverture de l’ordre ? 

Deux hypothèses seules sont possibles: ou les biens ont 
été vendus par expropriation, ou ils l’ont été par vente vo- 
lontaire. | 
. Dans le premier cas, tous les créanciers, les créanciers à 
hypothèques légales aussi bien que les créanciers inscrits, 
ont été associés à la poursuite de saisie; ils ont été avertis: 
ils l'ont connue (art. 692 nouveau C. proc.). Tous les 
créanciers sont liés à la poursuite de l’expropriation par les 
actes qu’on leur signifie; ils sont interpellés, mis en demeure 
de faire valoir leurs droits. La loi de 4858 a rétabli la règle 
de nos anciens édits, ainsi formulée par Loysel : Décret forcé 
nettoye toutes les hypothèques; elle a tranché une question qui 
autrefois divisait la jurisprudence (voir un arrêt solennel de 
la Cour de cass. du 22 juin 1833; S. V., 33, 1, 449) en disant 
dans l’article 747 du Code de procédure: «… Le jugement 
d’adjudication dûment transcrit .purge toutes les hypo- 
thèques ». Elle a fait plus dans l'intérêt des incapables : leur 
droit de préférence, après l’aliénation forcée de l’immeuble 
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survit à leur droit de suite, et ils le conservent à défaut 
d'inscription. M. le rapporteur de la commission du Sénat 
s’expliquant sur le droit de suite et sur le droit de préférence 
a dit: « L’hypothèque, quelle qu’elle soit, conventionnelle 
ou légale, se décompose en deux éléments, droit de suite et 
droit de préférence. Tant que la purge n’a pas été accomplie 
l’hypothèque est assise sur l'immeuble, elle s’y incorpore, 
pour ainsi dire, et le suit en quelque main qu'il passe. Avec 
la purge ce droit de suite disparaît et s'éteint. Le créancier a 
accepté la transmission qui s’est opérée de son gage, et il 
passe dans les mains de son nouveau maitre dégagé des 
charges réelles qui le grevaient sauf l’accomplissement par 
lui de ses obligations et sous la réserve de l’action résolutoire 
qui peut l’atteindre sous le nom de folle enchère. L’hypo- 
thèque alors se transforme, elle se transporte sur le prix, qui 
représente le gage, et elle se réduit à ce qu’on appelle le droit 
de préférence. » Lorsque l’hypothèque légale, affranchie, en 
principe, de toute inscription, ne s'était pas produite dans 
les délais fixés par les articles 2193 et 2194, du Code civil la 
presqu’unanimité des Cours avaient décidé que le droit de 
préférence survivait au droit de suite; mais la Cour de cas- 
sation, par un arrêt solennel du 23 février 1852, déclara 
que la purge éteignait absolument l’hypothèque et que le 
droit de préférence disparaissait avec le droit de suite. M. le 
rapporteur de la commission du Sénat s'élève contre cette 
doctrine de la Cour de cassation, et il termine en disant : 
« C’est à ces considérations que la loi nouvelle rend hom- 
mage en déclarant, dans l’article 747, que «les créanciers 
à hypothèques légales, qui n’ont pas fait inscrire leurs hypo- 
thèques avant la transcription du jugement d’adjudication 
conservent le droit de préférence sur le prix. » Seulement, 
comme le but de la loi, but excellent, a été de supprimer les 
lenteurs et d'accélérer la distribution du gage réalisé entre 
Les ayants droit, elle met une condition à cette conservation 
du droit de préférence, et cette condition, qu'il s'agisse 
d’aliénation forcée ou d’aliénation volontaire, c'est l'exercice 
du droit dans des délais que la loi détermine, et qui se lient 
au règlement de l'ordre ». 


1 8. V., 1852, 1, 82. 


ORDRE AMIABLE, 497 


La distribution a-t-elle lieu après une vente volontaire, la 
situation des créanciers n’est pas moins bonne. L'ordre, en 
effet, dans ce cas, ne peut être ouvert qu'après l’accomplis- 
serment des formalités prescrites pour la purge des hypo- 
thèques (art, 772 C. proc.). Si les tiers acquéreurs ou adju- 
dicataires veulent se débarrasser du droit de suite, ils pur- 
gent les hypothèque légales, ils remplissent les formalités de 
Particle 2194 du Code civil. Les créanciers à hypothèques lé- 
gales qui n'auront pas pris inscription dans les délais de la 
purge, perdront leur droit de suite, mais, comme dans l’hy- 
pothèse précédente, ils conserveront leur droit de préférence 
(art. 772 C. proc., in fine). 

Ainsi, tous les droits sont sauvegardés, et, si des créan- 
ciers venaient se plaindre, on pourrait leur répondre : Vous 
étiez avertis, c'était à vous de veiller, vigilantibus subventiunt 
jura. Rien ne met donc obstacle à une distribution de de- 
niers immédiate. Il ne peut y avoir surprise pour personne, 
Dès lors, à quoi servent les délais de l’ordre judiciaire ? À 
rien, si ce n’est à l’examen des titres de chacun et du tra: 
vail du juge. Dans les cas où cet examen peut avoir lieu de 
suite, sans préjudice pour aucune partie, l'ordre amiable 
s'impose comme une nécessité, comme une règle d’ordré 
public, d'intérêt général. 

I n’y a donc pas superfétation, il y a deux procédures 
distinctes donnant satisfaction à des créanciers se trouvant 
dans des situations différentes. 

Dans le système actuel, la satisfaction donnée par l’ordre 
amiable est imparfaite ; nous désirons qu’elle soit entière. 

Pour nous résumer, nous dirons en quelques mots, l’in- 
novation introduite dans nos Codes par la loi du 24 mai 4888 
a été une inspiration heureuse du législateur. La législation 
de cette époque a fait un pas sur celle qui l’a précédée, ét, 
à ce titre seul, elle a droit à notre reconnaissance ; car tout 
progrès utile dans les sciences est un bien pour toutle monde. 
Mais cette idée, qui pouvait être féconde en résultats, n'a pas 
répondu aux espérances qé'elle avait fait concevoir. Une 
expérience de seize années nous a montré les défauts, les vices 
qu’elle recelait; c’est à nos législateurs actuels, instruits 
par les controverses des jurisconsultes, les errements de la 
jurisprudénce, qu'il appartient de les faire disparaître. La 
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voie a été ouverte en 1858, ils n’ont qu'à y marcher d'un 
pas résolu. 

Voici, à notre sens, ce qu'il y aurait lieu de faire. Les 
pensées que nous allons émettre nous ont été suggérées par 
le règlement des ordres. dont nous avons été chargé. Nous 
les déposons, à la fin de cet écrit, comme la conclusion de 
notre travail. 

L'article 749 du Code procédure est restrictif, nous vou- 
drions qu'il contint une disposition générale s'appliquant à 
tous les tribunaux, sans exception. Partout il y aurait un 
juge spécial solennellement investi par décret du règlement 
des ordres, comme il y a, dans chaque arrondissement, un 
juge chargé par décret de l'instruction (art. 55 GC. instr. 
crim.). 

Lors de la discussion de la loi du 21 mai 4858, M. le 
comte de Sainte-Hermine déposa un amendement qui ren- 
dait obligatoire la nomination d’un juge spécial dans tous 
les tribunaux. Il est regrettable que la commission du Corps 
législatif n’ait pas cru devoir l’adopter. 

La nomination par le chef de l’État, sur une présentation 
faite par les chefs de la Cour, donnera aux magistrats com- 
mis et aux justiciables une plus haute idée de l'importance 
de la mission que le juge chargé des ordres a à remplir. Elle 
indiquera, en effet, que c’est en considération de certaines 
qualités personnelles, connaissances acquises, habitude des 
affaires, justement appréciées, qu'entre plusieurs tel juge a 
été désigné. L’attention des chefs de la magistrature, aussi 
bien que celle du public, sera appelée plus spécialement sur 
lui, et il n’est pas douteux qu'il ne fasse tous ses efforts pour 
justifier la confiance qu'on aura mise dans ses aptitudes et 
son activité. Le titre même de juge-commissaire aux ordres, 
_ quelque modeste qu’il soit, que, par ses obscurs‘ mais 
utiles travaux, il aura mérité de porter, sera pour les légi- 
times satisfactions de son amour-propre une première ré- 
compense. Dans tous les tribunaux de France les mêmes 


1 M. de Royer, dans sa circulaire du 21 mai 1858, avait dit : « J’appréclie, 
comme je dois le faire, tout ce que le règlement d’un ordre réclame de soin 
et d'instruction. Je sais que cette difficile et modeste tâche n'offre pas à 
celui qui s'y dévoue l’éclat et les brillantes compensations qui se rencon- 
trent .ans d’autres travaux... » 
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avantages se rencontreront pour exciter le zèle des magis- 
trats instruits et laborieux. Plus de distinctions qui laissent 
les uns dans l'ombre, et semblent n'avoir été imaginées que 
dans le but de stimuler l’ardeur des autres. Dès que de sem- 
blables démarcations n’ont pas une utilité pratique incon- 
testable, elles sont fâcheuses et doivent disparaître. 

Nous voulons que le juge spécial exerce une juridiction 
contentieuse, qu'il ait pouvoir de statuer, de se prononcer 
sur les difficultés qui lui sont soumises. Le juge conservera 
son caractère propre, et ne sera pas, comme aujourd'hui, 
sans force et tout-puissant. Il est sans force, car il suffit, 
ainsi que le remarque M. Flandin, pour rendre l'ordre 
amiable impossible, qu’un seul des créanciers refuse son 
consentement sans être obligé d’en déduire les motifs; il est, 
au contraire, dans la plénitude de sa puissance, alors qu'il 
prononce une peine, l'amende contre le défaillant. Or, u’est- 
ce pas là. une chose vraiment étrange et contradictoire que 
de permettre à un juge de frapper un individu qui ne com- 
paraît pas, parce que, suivant les paroles de M. le conseiller 
d’Esparbès de Lussan, devant la Cour de cassation (l'amende 
est la peine de la désobéissance à l'appel du juge, la peine du 
refus de se prêter au préliminaire de conciliation"), et quand le 
même individu, présent, refusera sun consentement sans donner 
aucune ruison, d'enlever au juge tout pouvoir, de le dé- 
pouiller de son caractère de juge* et de le réduire au rôle 
presque ridicule d’un spectateur impuissant. 

Devant lui les avoués feront acte de postulation ; leur mi- 
nistère sera obligatoire. Ils se présenteront devant le juge, 
soit seuls, soit accompagnés des parties. 

Les créanciers seront convoqués par lettres chargées, con- 
formément aux dispositions de l’article 751 du Code de pro- 
cédure. Ceslettres contiendront une mise en demeureaux ayants 


1 Sic Casa, ch. des req., président M. Nicias Gaillard, concl. contr. 
M. de Peyramont, 16 novembre 1859; S. V., 1859, 1, 898. 

% La Cour de Caen (arrêt du 25 mai 1863, cité suprà) assimile le juge au 
notaire. Ainsi, d'après l'arrêt, a dit un honorable magistrat dont les obser- 
vations critiques ont é!é recueillies par M. Devilleneuve (S. V., 1863, ?, 
241), le procès-verbal dressé par le juge aura moins de force probante qu'un 
procès-verbal de garde champêtre, qui est cru jusqu'à preuve contraire 
(art. 154 C. inst, crim.). 
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droit d’avoir à remettre ou à faire remettre, dans un délai 
de...., contre récépissé, au greffe du tribunal où l'ordre est 
ouvert, une demande de collocation avec pièces à l'appui 
(art. 754 G. proc.). 

Ces pièces resteront déposées au greffe une quinzaine de 
jours, temps pendant lequel chaque créancier assisté de son 
avoué, chaque avoué et le juge spécial pourront en prendre 
connaissance . 

Ce délai US une réunion aura lieu. Elle pourra être 
efficace, parce que chacun sera fixé sur le mérite des de- 
mandes formulées. 

Qu'il y ait parmi les créanciers des incapables, des per- 
sonnes morales, cela importera peu, le juge passera outre, 
comme il le fait actuellement dans les ordres ouverts judi- 
ciairement. Les prétentions étant connues, le règlement sera 
l'œuvre du juge comme un jugement d’expédient est l’œuvre 
du tribunal. Dans ce cas (dans le cas de jugement d’expé- 
dient), a dit M. Rivoire, le tribunal, quoiqu'il ait adopté 
les résolutions qui n’émanent pas de lui directement, n’a 
pas moins fait acte de juridiction, substitué sa propre volonté 
à celle des parties, et rendu un jugement dans toutes les 
formes*. Ces deux manières de procéder nous semblent 
présenter une certaine analogie. L’ordonnance du juge, aussi 
bien que le jugement dont nous parlons, aura pour base les 
conventions des parties, et sanctionnera lenr accord; les 
ordres ainsi réglés auront toute la force des actes de l’au- 
torité judiciaire. De la part des représentants des incapables, 
point d'abandon, point de transaction, mais la reconnais- 
sance d’un fait soumis à l’appréciation du juge qui pro- 
nonce. On ne leur demandera pas s'ils consentent à donner 
main levée ; ils déclareront seulement qu'ils viennent ou 
non en rang utile. 

Une opposition au règlement, pour être accueillie, dévre 
reposer sur des modifs sérieux. Un créancier qui n'aurait 
aucune raison à donner ne serait point écouté. On ne verra plus 


1 Par une disposition analogue à celle de l’article 108 du Gode de procé- 
dure, il sera tenu au greffe un registre sur lequel on constatera le dépôt 
des pièces. Ce registre, divisé en colonnes, contiendra la date du dépôt, les 
noms des parties, de leurs avoués et du juge spécial. 

2 Appel, n° 73, 
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se reproduire ces spectacles attristants de créanciers voulant 
faire payer leur consentement à un règlement amiable. 
L'assistance obligatoire des avoués empêchera d’ailleurs tont 
refus systématique, leur présence constatera en même temps, 
ainsi que le fait observer M. le conseiller à la Cour de cassa- 
tion Debellevme #, « l'identité des créanciers, préviendra les 
fraudes et les suppositions de personnes ». 

Si tout le monde est d’accord, le juge rédigera procès- 
verbal de ce qui aura été déclaré et convenu; il pourra 
remettre à plus tard les nombreux calculs qui souvent 
doivent être faits. 

L'’ordonnance du juge ne sera soumise à aucun recours, 
elle acquerra l’autorité de la chose jugée au moment où elle 
aura été rendue *, Que si l’accord n'intervient pas. le juge 
rendra une décision motivée sur les difficultés soulevées et 
dressera un règlement provisoire. 

Dans les huit jours qui suivront la clôture de ce procès- 
verbal, les créanciers pourront l’attaquer par un contredit. 
L'affaire sera portée à la première audience du tribunal, et 
jugée, comme affaire sommaire, sur le rapport du juge, et 
après communication au ministère public dans les cas prévus 
pas l’article 83 du Code de procédure *. 

Les huit jours écoulés sans contredit, le règlement pro- 
visoire deviendra définitif. En cas de mauvaises contes- 
tations, les frais resteront à la charge des contredisants. 

Les créanciers qui seront payés, ou qui n’auront rien à 
réclamer, parce que leur inscription ne porte pas sur l’im- 
meuble dont le prix est en distribution, pourront adresser au 
juge-commissaire une simple lettre avec signature légalisée. 
Geux qui ne sauront pas écrire enverront une attestation reçue 
par leur maire, contenant leur déclaration. 

Les frais de conseil, vacations, production, alloués aux 
avoués, suivant un tarif, seront passés en frais d'ordre. Pour 
obliger les créanciers à déposer leurs titres au greffe dans le 
délai imparti, une sanction est nécessaire. Il nous semble 
qu'alors une amende pourrait être prononcée, parce que, 


1 Cassation, 16 novembre 1859 ; S. V., 59, 1, 895. 
% Rouen, 17 juin 1863, arrêt cité suprà. 
8 Voir articles 762 et suiv. du Code de procédure. 
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suivant les paroles de M. le conseiller d’Esparbès de Lussan, 
ce serait la peine de la désobéissance à l’appel du juge. 

Dans le cas où l’ordre serait frés-compligué, on pourra 
ouvrir l’ordre judiciaire. 

Nous ne faisons aucune distinction pour l’hypothèse prévue 
par l’article 773 du Code de procédure, c'est-à-dire pour 
une distribution de deniers entre moins de quatre créanciers 
inscrits. Les ordres réglés par les tribunaux sont très- 
coûteux !, Quelle nécessité y a-t-1l à occuper les tribunaux 
de règlements d'ordres qu’un juge seul peut très-bien faire, 
et avec deaucoup moins de frais ? Les ordres les plus simples 
ne sont sans doute pas ceux-là qu'il faut enlever au juge 
spécial. Quand il y a aura moins de quatre créanciers inscrits, 
les ordres ne seront Jamais ouverts judiciairement, mais 
réglés par le juge spécial. S’il s'élève des difficultés, le juge 
les tranchera, sauf recours devant le tribunal par voie de 
contredit, comme nous l’avons dit plus haut. 

Nous avons ainsi une procédure rapide, puis qu’elle peut 
s'effectuer dans un espace de temps relativement court: 
sûre, puisque le juge ayant des pouvoirs nettement déter- 
minés peut marcher sans crainte; économique, puisque le 
règlement amiable se trouve débarrassé d’obstacles qui. le 
rendaient, le plus souvent, impossible. Nous aurons donc 
atteint le but poursuivi : célérité, sécurité, économie. 

Notre système n’est certainement pas le meilleur qu’on 
puisse proposer ; à côté du mieux, il y a le parfait. C’est la 
perfection que nous voudrions avoir dans toutes nos insti- 
tutions; en attendant la réalisation de ce rêve, si une 
organisation paraît préférable à une autre, pourquoi ne 
l’adopterait-on pas? Tel est notre vœu. 

Oui, nous le demandons de toutes les forces de notre 
conviction, dans l'intérêt d’une bonne administration de la 
justice, qu’on réforme la loi de 4858 sur les ordres amiables, 
Ce sont là de ces réformes pacifiques qui consolident, et 
non de celles dort parlaient les rédacteurs du Code civil 
quand ils disaient : « Nous avons trop aïiné, dans nos temps 


1 En effet, dans ces ordres il y a assignation, constitution d'avoués, si- 
gnification de conclusions motivées, signification du jugement à avoué, s’il 


D’y a pas d'avoué, signification à partie. 1l peut y avoir appel (art. 778 
C. proc.). 
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modernes, les changements et Les réformes; si, en matière 
d'institutions et de lois, les siècles d’ignorance sont le 
théâtre des abus, les siècles de philosophie et de lumière ne 
sont que trop souvent le théâtre des excès. » Certes, ces 
paroles élevées pourraient s'appliquer mervcilleusement au 
temps présent. Notre siècle a été le théâtre de bien grands 
excès, de bien grandes folies, de bien grands crimes, mais 
un cœur véritablement viril ne se sent jamais défaillir, même 
au milieu des plus épouvantables catastrophes. La Providence 
n’abandonne pas l’homme qui met en elle sa confiance. Dans 
les moments difficiles de la vie elle soutient nos pas prêts à 
chanceler par ces mots qui retentissent dans notre cœur 
comme un écho de la parole divine : Courage et espoir. 
A. REGNAULT. 


BIBLIOGRAPHIE. 


DROIT ET PROBITÉ 


Causeries familières sur nos droits et nos devoirs privés, sociaux 
et politiques !, 
Par M. Albert Mirer, 


Compte rendu par M. Félix Brrriar Saixr-Prix, docteur en droit. 


Le titre ou, si l’on veut, la devise « Droit et Probité », 
cache un traité de morale, perpétuellement combiné avec 
un traité de droit naturel et positif. L'écrivain cause avec ses 
lecteurs ; il évite la forme académique et ne dogmatise guère: 
il repousse tout appareil doctrinal : définitions, théorèmes, 
divisions. C’est qu'il a voulu par-dessus tout plaire et vulga- 
riser. Ceux qui auront suivi la conversation jusqu’au bout 
seront libres, pour assurer leur progrès scientifique, de ré- 
sumer les idées principales avec précision, de les classer avec 
méthode, de les démontrer avec rigueur. La table, d’une 
‘brièveté excessive, fournit huit points de repère : elle pro- 
met des causeries spéciales sur la famille, la propriété, le 
travail, les contrats. ce qui est d’une clarté suffisante pour 


1 ‘Un vol. in-12 de 1 et 582 pages. Cotillon, éditeur, 24, rue Soufllot. 
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une division générale. Elle en promet une sur « Dieu et la 
religion »: n'était-il pas plus clair de dire : fondements de la 
morale et du droit? L'auteur, il est vrai, s’interdit de « par- 
courir les déserts de la métaphysique » ; il proclame, du reste, 
la liberté de penser; mais cédant à une tendance fort com- 
mune, il la veut plus complète pour lui-même que pour au 
trui. Des causeries sur « l’homme » et « le prochain» trai- 
tent, l’une, de la liberté individuelle; l’autre, des délits et 
des peines. La rubrique « État et Patrie » sert d’enseigne au 
droit public et militaire. — J’éprouverais quelque embarras 
pour critiquer la démonstration que l’auteur donne de la 
propriété; car elle est analogue à celle que j'expose dans 
mon Droit constitutionnel et dont le germe est puisé dans 
Charles Comte. — M. Alb. Millet veut avec raison propager 
e« l’éducalion et l’instruction »; plus clairement : l'éducation 
morale et intellectuelle; il veut éclairer une multitude que 
rebuterait l’aridité d’un enseignement dogmatique. M. Millet 
a très-bien compris qu'il faut, pour atteindre un tel but, 
amuser et persuader avant de convaincre; mais il n’a pas 
toujours évité l’écueil du genre. Dans une conversation in- 
time, comme dans une lettre écrile pour le destinataire et 
non pour le public, on s’indigne parfois outre mesure ; on 
se permet certaines qualifications passionnées ; on traite le 
système contraire d’«ânerie », on donne ironiquement à un 
texte (par exemple à l’article 913) les épithètes que le loup 
de Lafontaine applique à l’âne pour le faire dévouer. Dans 
une causerie imprimée, une plus grande réserve est néces- 
saire; on s’abstient de fournir des exemples de logique vi- 
cieuse. Heureusement notre écrivain est ami du progrès 
législatif : adversaire de la peine de mort, partisan de 
l'instruction obligatoire, il demande la liberté du prêt à inté- 
rêt et propose d'attribuer le droil de déshérence à la com- 
mune plutôt qu’à l’État. Il n’hésitera donc pas à perfection- 
ner son propre ouvrage. Dans une deuxième édition, que 
rend probable le grand nombre des lecteurs auxquels àl 
s'adresse, il effacera les formules déclamatoires et plus d’une 
erreur juridique, telle que la confusion de la fraude avec le 
* vel, empruntée à un litlérateur spirituel, M. Alph. Karr; 
l'interprétation fausse du mot conductor, pour laquelle je 
prends la liberté de le renvoyer à mes Notes (art. 1739). 
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Je recommande le livre de M. Millet à une catégorie bien 
nombreuse, oubliée dans sa préface : celle des étudiants 
qu'une répugnance aussi fâcheuse que naturelle empêche 
d'aborder la science proprement dite avant la septième in- 
scription, barrière infranchissable. Ils trouveront dans ce 
volume une « Introduction à l'étude du droit », ou ce que 
nos voisins d’au delà — je me trompe — d’en deçà du Rhin, 
appellent une £ncyclopädie juridique. On est contraint 
d'étendre à certains jeunes gens le précepte que Quintiliea 
formule pour l’enfance : lusus hic sit. La lecture amusante 
les prédisposera, nous devons l’espérer, au travail sérieux. 

FéLiXx BERRIAT SAINT-PRIX. 


ACTION OU MINISTÈRE PUBLIO 
et théorie des droits d'ordre public en matière civile, 


Par M. E. ALGLAVE, 
Agrégé à la Faculté de droit de Douai. 


Compte rendu par M. Cb. Lron-Caen, agrégé à Ja Faculté de droit de Paris. 


Le ministère public remplit, comme chacun le sait, en 
matière civile deux sortes différentes de fonctions : il n’agit 
ordinairement que comme partie jointe ; mais exceptionnel- 
lement il remplit le rôle de partie principale. La détermi- 
nation des cas exceptionnels où le ministère public est au- 
torisé à agir de cette dernière manière a donné lieu, depuis 
notre grande loi d'organisation judiciaire de18410, à unegrave 
controverse portée à plusieurs reprises devant les tribu- 
naux : Le ministère public ne peut-il agir d'office que dans 
les cas spécifiés par la loi, ou le peut-il aussi dans tous les 
cas où un intérêt d'ordre public exige son intervention ? 

Séduit par l'importance du sujet et per les difficultés qu'il 
présente, M. Alglave s’est proposé d'étudier le rôle du mi- 
nistère public comme partie principale en.matière civile, 
de déterminer les cas où il peut jouer ce rôle el d'examiner 


1 17 volume, chez Marescq, éditeur. 


206 BIBLIUGRAPBIE. 


quelles sont alors les règles qui lui sont applicables dans les 
instances qu’il introduit. 

2ette partie des fonctions du ministère public avait déjà 
été l’objet d’études sérieuses et assez complètes; il y a quel- 
ques années la Faculté de droit de Paris couronnait un es- 
timable mémoire de M. Debacq consacré à ce sujet. M. Al- 
glave n’a pas craint de traiter une matière plusieurs fois déjà 
abordée, et il a fort bien fait. Il nous a prouvé que le sujet 
n'était pas épuisé; il a produit des documents nouveaux, 
donné des arguments personnels et présenté les raisons déjà 
développées avant lui avec une grande ampleur et une cha- 
Jeur de conviction communicative. 

Sans négliger de rappeler les cas spécifiés par la loi où le 
ministère public peut agir certainement comme partie prin- 
cipale, notre collègue et ami s’est surtout attaché à discuter la 
controverse. Il développe avec impartialité tous les arguments 
donnés en faveur du système restrictif, mais s’il les expose 
si bien, ce n’est que pour mieux les réfuter. Il se prononce 
en effet en faveur du système extensif; sa conviclion cest 
même si grande qu'il va jusqu’à s’écrier qu’on pourrait pres- 
que dire : Si le droit du ministère public d’agir d'office dans 
tous les cas où l’ordre public est intéressé n’existait pas, il 
faudrait l’inventer! 

Rien ne manque au livre de M. Alglave pour constituer 
une étude complète du sujet; 1l puise particulièrement des 
arguments dans les travaux préparatoires de la loi de 1810 
jusqu'alors inconnus, il donne un historique de la question 
en jurisprudence que nous n'avions nulle part trouvé aussi 
bien présenté. 

Mais ce n’est pas là seulement ce qui recommande le livre 
de notre collègue. M. Alglave, à la différence de trop nom- 
breux jurisconsultes de notre époque, n’aime pas à se ren- 
fermer dans les sentiers baltus; il ne répète pas aveuglément 
ce que les autres ont pensé; il soumet les opinions d’au- 
trui à une vérification et à une critique minutieuses, il 
cherche à combler les lacunes que ses devanciers ont laissées 
dans leurs ouvrages. Ainsi les jurisconsultes qui ont admis 
avant M. Alglave le système extensif n’ont pas cherché à 
définir ce qu'on doit entendre par ordre public ou après de 
vains efforts ils ont constaté que ce n'est pas une de ces 
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expressions qui se prêtent à une définition rigoureuse. C’est 
évidemment là le côté faible du système extensifs c’est ce 
qui lui a fait reprocher d'ouvrir la porte à des abus de 
pouvoir. 

M. Alglave l’a parfaitement senti, mais plein d’ardéur 
pour sa cause, il a cherché à donner une définition de l’ordre 
public. C'est assurément là une recherche curieuse et im- 
portante; car nombreuses sont les matières où il serait 
nécessaire de savoir ce qu'est l’ordre public (art. 3, 6, 11314, 
C. civ., etc...) Mais M. Alglave a-t-il atteint le but qu'il se 
proposait ? Nous ne le croyons pas. Selon notre collègue, 
on entend par dispositions d'ordre public celles auxquelles 
les particuliers ne peuvent pas renoncer. Quand par hasard, 
ils ne s’en prévalent pas, le ministère public est là pour les 
invoquer; son action d'office empêche ces renonciations 
défendues qui pourraient résulter de l’inaction des intéressés, 

Nous estimons que M. Alglave aboutit à un véritable 
cercle vicieux que lui ont dissimulé les détails si riches et 
si ingénieux dans lesquels il est entré pour justifier sa doc- 
trine. 

I ya un cercle vicieux dans la prétendue définition de 
notre collègue, car avec elle pour savoir si une disposition 
est d'ordre public il faut d’abord constater si l’on ne peut pas 
y renoncer; mais pour décider si la renonciation y est 
impossible, comment s’y prendra-t-on? 11 faudra d’abord 
déterminer si la disposition législative est d'ordre public. 

M. Alglave semble d’ailleurs lui même avoir quelque doute 
sur la valeur de sa définition, car il dit : «Il ne faudrait 
« pas voir là une définition intrinsèque de l’ordre public, 
«a mais n'est-il pas permis d’y voir au moins une sorte de 
« définition extrinsèque à l’aide de laquelle on pourra le 
« reconnaître plus aisément ? » 

Du reste on ne saurait admettre que, dès l’instant où l’on 
ne peut renoncer au bénéfice d’une disposition, celle-ci étant 
d'ordre public, le ministère public a le droit de se porter 
partie principale. Assurément on ne peut pas renoncer au 
droit de réclamer son état (art. 328 C. civ.). Est-ce à dire 
que le ministère public puisse agir en réclamation d'état à 
la place d’un particulier? C'est une solution qu’on ne peut 
adopter sous peine de porter l'atteinte la plus funeste à la 
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liberté des citoyens en permettant au ministère public de 
s’immiscer dans les plus intimes secrets des familles. 

Après avoir, dans son premier volume, déterminéles cas où 
l’action principale du ministère public est admise en matière 
civile, l’auteur doit, dans un second volume qui a paru seu- 
lement en partie, étudier les règles de procédure à suivre 
quand on se irouve dans un cas de ce genre. Espérons que 
M. Aïlglave achèvera promptement son ouvrage et qu’il 
rendra ainsi par ses livres à la science du droit des services 
que très-temporairement (nous l’espérons) il est privé de 
lui rendre par son enseignement. 

Nous ne voulons pas toutefois achever ce compte rendu, 
sans adresser à l’auteur une critique générale. M. Alglave se 
laisse volontiers entraîner à des digressions qui l’éloignent 
beaucoup de son sujet. Il semble que son livre est parfois 
une sorte de conversation écrite dans laquelle il effleure les 
questions qui ne touchent même qu'indirectement à la ma- 
tière qu'il traite. En écartant les digressions, en exprimant 
sa pensée avec une concision plus grande, il rendrait ses 
argumentations plus saisissantes. Espérons que notre auteur 
saura, dans le second volume, se débarrasser de ces légers 
défauts qui ne nuisent du reste pas à la valeur intrinsèque 
de ses doctrines et à la richesse de ses développements. 

Cu. LYON-CAEN. 


2 —— ee en me 
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EXAMEN DOOTRINAL 


De la Jurisprudence civile. 


Par M. R. BLonvez, professeur agrégé à la Faculté de droit de Nancy. 


Si,par un motif ou par un autre, l'agent de remplacement mi- 
lilaire n'a pas accompli son obligation et fourni effectivement le 


remplaçant, l'obligation du remplacé devient sans cause et se 
troute dès lors nulle. 


En conséquence la résolution du contrat doit être prononcée, 
encore bien que le remplacé ait été maintenu dans ses foyers et 
classé dans la réserve en vertu d'une décision minis/{érielle. 

Seulement, comme cette décision rendue à l'occasion du contrat 
constitue au profit du remplacé un service appréciable en argent, 
il est dû aux agents de remplacement une certaine somme dont 
le quantum est laissé à l'appréciation du juge. 


Telle est la solution que la Cour de Nancy, adoptant la 
doctrine du tribunal de Charleville, vient de sanclionner par 
plusieurs arrêts (1® chambre civile, — audience des 5 et 
42 décembre 1874). 

Gette question appelle un examen rapide des dispositions 
légales qui ont successivement réglementé le remplacement 
et modifié les principes de notre organisalion militaire. 

La loi du 21 mars 1832, la plus ancicnne de celles dont nous 
ayons à nous préoccuper, soumettait au service militaire les 
conscrits désignés par voie de tirage au sort; mais par l’ar- 
ticle 19, elle admettait le principe du remplacement. Le 
jeune soldat désigné par son numéro pour faire partie du 
contingent présentait son remplaçant au conseil de révision, 
et ce remplaçant était agréé, en vertu d’un contrat adminis- 
tratif passé entre le remplacé et le préfet représentant l’État. 
Une fois ce contrat conclu, le remplacé devait encore, pen- 
dant- l’année qui suivait, garantir la présence de son rempla- 
çant au corps, et fournir, soit par lui-même, soit par un 
second remplaçant agréé dans les mêmes conditions que le 
premier, le service elfectif auquel celui-ci s'était soustrait 
par l’insoumission ou la désertion (art. 22 et 23 de la loi du 
28 mars 4822). 


Des agences de remplacement établies dans les principales 
AV. 14 
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villes de France servirent, le plus souvent, d’intermédiaires 
entre l’État et les remplacés. Toutefois, il ne faut pas perdre 
de vue que le contrat administratif était passé entre l'État et 
le remplacé seul. C'était celui-ci qui présentait et faisait 
agréer le remplaçant. C'était à lui qu’on demandait compte, 
le cas échéant, de la désertion ou de l’insoumission de celui 
qu'il s'était substitué. Etrangers aux rapports établis entre 
l'État et les remplacés, les agents de remplacement n'étaient 
liés envers ces derniers que par un contrat purement civil 
en vertu duquel ils s’engageaient, à l'égard des remplacés, à 
leur fournir les moyens de satisfeire envers l’État aux obliga- 
tions découlant des articles 149, 22 et 93 de la loi de 4832. 

Cet état de choses dura jusqu'au 26 avril 1855, époque à la- 
quelle le gouvernement, désirant sans doute mettre un terme 
aux abus de l’industrie pratiquée par ceux qu’on appelait 
vulgairement «les marchands d'hommes », obtint, par la loi 
sur la dotation de l’armée, le monopole du remplacement. 
Les jeunes soldats désignés par le sort purent s’exonérer 
moyennant le versement d’une somme fixée chaque année 
par le ministre de la gucrre. 

Les événements de 1866 révélèrent la nécessité d’une 
nouvelle organisation militaire. Elle fut l’œuvre de la loi du 
1°" février 1868. Les jeunes gens aptes au service militaire 
furent distribués d’après les numéros échus par voie de 
tirage au sort, en trois catégories : armée active, réserve, 
garde nationale mobile. Le remplacement fut rétabli sur ses 
anciennes bases. Seulement les remplacés, au lieu d’être 
exonérés de tout service, furent placés dans la garde mo- 
bile (art. 4 de la loi du 1° fév. 1868). 

On vit reparaître alors les agences de remplacement que 
la loi de 1855 avait indirectement supprimées. Enfin la loi 
du 27 juillet 14872, inspirée par les malheurs de la dernière 
guerre, vint poser en principe l'obligation du service 
militaire personnel et supprimer d’une manière définitive 
(on peut du moins l’espérer) le remplacement (art. 4 de 
la loi du 27 juillet 4872). 

Déclarée exécutoire à partir du 1“ janvier 1873, cette loi 
devait nécessairement statuer, par voie de dispositions tran- 
sitoires, sur le sort des classes antérieures à sa promulgation. 
La classe de 1871, notamment, s’imposait à l'attention du 
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législateur. Appelée en masse et sans tirage au sort par un 
décret du gouvernement de la défense nationale en date du 
$ janvier 1871, cette classe avait été, après la conclusion de 
la paix, renvoyée dans ses foyers. L'article 74 de la loi de 
14872 la mit tout entière à la disposition du ministre de 
Ja guerre. Une partie dut être incorporée dans l’armée ac- 
tive, l’autre dans la réserve, l’une et l'autre devant, après 
l'expiration du temps de service fixé pour chacune de ces 
catégories, être versée dans l’armée territoriale, conformé- 
ment à l’article 36. 

À défaut de disposilion expresse, la diasion de Ia Loi 
nouvelle établit que cette loi n’ayant pas d'effet rétroactif, 
tout ce qui était permis par la législation précédente conti- 
nuerait à l'être pour la classe de1874 (Voy. D. P.,72, 4° Hire 
p. 68, à la note). 

Le remplacement restait donc autorisé pour les jeunes 
soldats de cette classe, et aux termes d’une circulaire mi- 
nistérielle du 25 septembre 1872, les remplacés que la loi 
de 1868 assignait à la garde mobile furent classés dans lu 
réserve de l’armée active. 

De nombreux traités furent passés entre les conscrits de 
la classe de 1871 et les pères de famille, d’une pari, et les 
agenis de remplacement, d’autre part. Comme sous l’em- 
pire de l’ancienne législation, les agents de remplacement 
s'engageaient, par ces traités, à présenter et à faire admettre, 
par les conseils de révision, un remplaçant apte au service 
militaire, et à garantir le remplacé contre les conséquences 
de la désertion ou de l’insoumission du remplaçant, c’est-à- 
dire à fournir à leurs frais un ou plusieurs autres rempla- 
çanis si cela était nécessaire, « de manière que les remplacés 
ue pussent être inquiétés ni recherchés pour le service de 
l’armée active ». 

La plupart de ces traités furent conclus après la promul- 
gation de la loi de 4872, mais avant le 4° janvier 1873. Les 
remplaçants furent agréés par les conseils de révision et des 
contrats administratifs intervinrent entre les remplacés et 
l’État. Malheureusement, beaucoup de remplaçants fournis 
par les agents ne se présentèrent pas et furent déclarés in- 
soumis ; d’autres désertèrent avant l’expiration de l’année 
de garantie, et alors, ces faits se produisant après le 
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1 janvier 1873, il devint nécessaire de régler la situation 
des remplacés à l'égard de l’État et de déterminer dans 
quelles limites la dette du service militaire allait pouvoir 
leur être réclamée. 

Ce fut l’objet de trois circulaires ministérielles successives, 
et ce nombre seul atteste les hésitations de l’autorité mili- 
taire. A la date du 12 octobre 1872, le général de Cissey, 
alors ministre de la guerre, consulté sur la question de sa- 
voir si, postérieurement au 1° janvier 1873, les remplacés 
qui se trouveraient dans les cas de responsabilité prévus par 
les articles 23 et 43 de la loi de 4832 auraient le droit de se 
faire remplacer à nouveau, répondit en substance! « que 
« la loi du 27 juillet 4872 supprimant d’une manière abso- 
« lue le remplacement à partir du 4° janvier 1873, les jeunes 
« gens en question, remplacés sous l'empire de l’ancienne 
« législation et dont les remplaçants déclarés déserteurs ou 
« insoumis n'auraient pas été arrêtés avant l'expiration de 
« l’année de responsabilité, ne pourraient satisfaire à la loi 
« du recrutement qu’en marchant eux-mêmes. » 

Ainsi se trouvait supprimée, pour Îles remplacés, la fa- 
culté reconnue sous l’empire des lois de 1832 et de 1868, de 
fournir un second, un troisième remplaçant et ainsi de suite, 
pour le cas où le premier, le second, etc., se seraient sous- 
traits à l’exécution de leurs engagements. | 

La circonstance prévue par la circulaire du 42 octobre ne 
tarda pas à se réaliser. Bon nombre de remplaçants furent 
déclarés coupables d’insoumission ou de désertion après le 
1° janvier 1873, et, en exéculion de la circulaire précitée, 
les remplacés reçurent des ordres de route pour les corps 
auxquels ils étaient assignés. Les uns protestèrent alors 
par voie de pétitionnement; d’autres mirent en jeu l’in- 
fluence de quelques députés, des membres des conseils gé- 
néraux, de toutes les personnes enfin qui pouvaient aborder 
le ministre de la guerre. Les agents de remplacement, har- 
celés aussi par leur clientèle inquiétéc, firent, de leur côté 
quelques démarches, et, en fait, les remplacés obtinrent 


1 Nous ne mentiennerons ici, soit par extrait, soit sous forme de résumé, 
que les dispositions des circulaires directement relatives à la question qui 
nous occupe. | 
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pour la plupart des sursis qui les maintinrent dans leurs 
foyers en attendant la solution définitive de la difficulté. 

Gette solution fut préparée par une circulaire du général 
du Barail, ministre de la guerre, en date du 12 octobre 1873. 
Quelques semaines auparavant, la Cour de cassation (cham- 
bre criminelle) avait eu à statuer sur les conséquences de 
l'annulation d’un actc de remplacement frauduleux. Par un 
arrêt du 2 août 1873, elle avait jugé que la loi du 27 juil- 
let 4872 (art. 4 et 80) ayant supprimé le remplacement et 
abrogé toutes les dispositions antérieures relatives au recru- 
tement, il ny avait plus lieu de prononcer une peine en ma- 
üère de remplacement frauduleux, du chef des articles 43 et46 
de la loi de 1832. Seulement le ministre, examinant au point 
de vue civil les conséquences de cette jurisprudence, en con- 
cluait avec raison que rien n’empêcherait les tribunaux d’an- 
nuler encore les actes de remplacement frauduleux et il 
ajoutait que, dans ce cas, comme dans celui où les remplaçants 
auraient été déclarés déserteurs ou insoumis, les remplacés se- 
raient soumis aux obligations imposées par les articles 93 

“et 43 de la loi de 4832 « sans cependant avoir la faculté de se 
faire remplacer à nouveau, le remplacement étant supprimé 
d’une manière absolue à partir du 4“ janvier 18173 » . 

Toutefois le ministre se réservait de prendre exception- 
nellement et sur la proposition des généraux commandant 
les divisions militaires des dispositions bienveillantes : e 1° à 
« l'égard des individus remplacés avant la loi du 27 juillet 
« 4872 ; 2° lorsque les remplaçants ayant été déclarés dé-' 
« serteurs ou insoumis avant le 1“ janvier 1873, il serait 
« établi que les remplacés n'auraient pas été avertis assez à 
« temps pour se faire remplacer de nouveau avant la sup- 
« pression du remplacement. 

« Ceux qui ne se trouvaient pas dans un des cas prévus 
« par la circulaire devaient être mis en route après l’expira- 
« tion des délais légaux. » 

Gette mesure qui, en fait, arrêta l'exécution de la plupart 
des ordres de route adressés aux remplacés, ne s’appliquait 
cependant pas, chose remarquable, à ceux dont les intérêts 
ont été débaitus devant la Cour de Nancy, et qui tous avaient 
été remplacés après la loi du 27 juillet 1872. 

Quoi qu’il en soit, les dispositions bienveillantes qu'annon- 
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çait la circulaire du 12 octobre 4873, furent définitivemeni 
réalisées par une troisième et dernière circulaire du 29 dé- 
 cembre 4873, qui ne distinguait plus suivant les dates des 
actes de remplacement. 

Dans la séance du 1 novembre précédent, l’Assemblée 
nationale avait pris en considération et renvoyé au ministre 
de la guerre diverses pétitions demandant que la responsa- 
bilité légale des remplacés ne survécüût pas à la faculté de se 
faire remplacer. C’est à la suite de cet incident qu'intervint 
la circulaire du 29 décembre dont voici les dispositions : 

«a Les jeunes soldats ou militaires remplacés qui, par suite 
« de l’insoumission ou de la désertion de leurs remplaçants, 
« sont susceptibles d’être appelés sous les drapeaux (art. 23 
« de la loi du 21 mars 1832), et qui se trouvent, en raison de 
« la nouvelle législation, privés de la faculté de présenter de 
« nouveaux remplaçants à l’expiration de l’année de respon- 
« sabilité, seront exceptionnellemant maintenus dans leurs 
« foyers par décision individuelle du général commandant 
« le corps d'armée, et classés dans la réserve. 

e La même disposition sera appliquée à ceux des rem-- 
« placés se trouvant dans les mêmes conditions, qui ont été 
« rappelés sous les drapeaux. » 

Cette circulaire maintenait, comme on le voit, le principe 
posé par les deux précédentes, à savoir l'abolition absolue 
du remplacement et, par suite, l’impossibilité, pour les 
remplacés, de fournir un second remplaçant en cas de déser- 
tion ou d’insoumission du premier; d’où résultait pour eux 
Yobligation de marcher en personne. Seulement, à titre de 
concession bienveillante, elle les classait dans la réserve de 
l’armée active. 

Ceux qui n'avaient pas encore obéi aux ordres de route 
restèrent donc dans leurs foyers; ceux qui s'étaient rendus 
sous les drapeaux furent renvoyés. Ils étaient d’ailleurs très- 
peu nombreux, .et aucun de ceux dont le tribunal de Char- 
-leville et la Cour de Nancy ont eu à se préoccuper n'avait en 
réalité quitté son domicile. 

Dans l'intervalle, les billets à ordre au moyen desquels les 
“pères de famille avaient, pour la plupart, réglé le payement 
du prix stipulé par les agents de remplacement, avaient été 
présentés et protestés faute de payement, et dès lors, la Jutte 
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s’engagea devant un grand nombre de tribunaux, d'une part 
etre les tiers porteurs et les agents de remplacement, en- 
dosseurs, et, d'autre part, entre les agents de remplacement 
et les pères de famille souscripteurs desdits billets. Si, entre 
les, liers porteurs et les agents de remplacement, le résultat 
des procès ne pouvait pas être douteux, il n’en était pas de 
même dans les rapports des remplacés avec les agents, et la 
diversité des décisions intervenues montre combien la ques- 
tion présentait de difficultés. 

Quatre systèmes ont divisé la jurisprudence. Le premier 
repousse entièrement la prétention des agents de remplace- 
ment. Il a été adopté notamment par un jugement du tribu- 
nal civil de la Seine (chambre temporaire), en date du 
45 avril 14874 (Droit du 40 mai) et par un arrêt de la Cour de 
Paris (5° chambre), du 44 mars 1874 {même numéro du Droit). 

Le second, tout aussi absolu en sens contraire, admet pour 
le tout la prétention des agents de remplacement. Il a été 
consacré principalement par les décisions des différents tri- 
bunaux de commerce saisis de la question (Rouen, 27 déc. 
1872; Vervins, 21 août 4873; Trib. de com. de la Seine, 
18 fév. 1874); (Droit du 8 mars); même tribunal, 13 mars 
1874. I] existe aussi, en ce sens, un jugement du tribunal 
de commerce de Nancy, et deux arrêts récents, l’un de la 
Cour de Bourges et l’autre de la Cour de Caen, ce dernier 
rapporté dans la Gazelte des tribunaux du 27 janvier 1875. 
Enfin, dans les premiers jours de décembre 1874, la Cour 
de cassation, chambre des requêtes, a admis un pourvoi 
dirigé contre un arrêt de la Cour de Paris favorable au 
système précédent. Il convient aussi d'ajouter que le tribu- 
nal civil de la Seine, sixième chambre, s’est prononcé en 
faveur des agents de remplacement par un jugement du 
45 juillet 1874 (Droit des 24 et 25 août). 

Un troisième système, adopté par la Cour d'Orléans (arrêt 
du1* juin 1874; Droit du 10 juin), propose une solution in- 
termédiaire consistant dans le dépôt à la caisse des consi- 
gnations de la somme due par les remplacés pour cette 


? Adde : Tribunal civil de la Seine, 5° chambre, 15 janvier 1875 (Droit 
du 6 février) et un second arrêt d'admission, de la chambre des requêtes, 
du 17 février 1876 (Droit du 18 février). 
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somme être attribuée aux agents si, pendant la durée des 
cinq années de service actif, les remplacés n'ont été ni 
inquiétés ni recherchés à raison de ce service. 

Enfin, un quatrième système, consacré par le tribunal de 
Charleville et la Cour de Nancy, prend pour point de départ 
la théorie du prernier ; mais reconnaissant que par le fait des 
agents de remplacement, les remplacés ont reçu un service 
appréciable en argent, les condamne à payer une partie du 
prix stipulé *. 

C’est entre les deux premiers systèmes, que la discussion, 
au point de vue des principes, s’est surtout engagée devant 
les différentes juridictions. Il importe d’en faire connaître 
les principaux arguments. 

Premier système. — La désertion ou l’insoumission des 
remplaçants et l'impossibilité d’en fournir de nouveaux ont 
fait sortir, ne füt-ce que pour un instant, les remplacés de la 


réserve de l’armée active à laquelle ils appartenaient. Ils ont 


été appelés au service de l’armée active contre lequel cepen- 
dant les agents de remplacement s'étaient engagés à les ga- 
rantir, et il ne paraît pas douteux que si, à l’époque où les 
ordres de route leur ont été adressés, ils avaient pu obtenir 
immédiatement une sentence des tribunaux, ils auraient été 
déclarés libres de toute obligation envers les agents, Cette 
obligation avait en effet pour cause la prestation d’un rem- 
plaçant et l’accomplissement du service militaire actif par 
ce remplaçant. Dès lors qu’il se trouvait en état de désertion 
ou d’insoumission, à une époque ou il était devenu impos- 
sible de faire agréer un nouveau remplaçant, le contra 
devait être considéré comme manquant de cause, ou en tout 
cas comme résolu faute d'exécution. On ne peut nier que 
telle ait élé, à un moment donné, la situation respective des 
parties, et la seule question est de savoir si cetle situa- 
tion a pu être modifiée par les faits postérieurs, c'est-à-dire 
par les dispositions des circulaires ministérielles qui ont 
maintenu ou renvoyé les remplacés dans leurs foyers. 

Or, il n’en est ricn pour deux raisons; la première est 
que la position faite aux remplacés par lesdites circulaires 
n'est pas exactement celle que les agents de remplacement 


1 dde Cour d'appel de Ronen, 5 janvier 1875 (Droit du 18 février). 
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s'étaient engagés à leur procurer; la seconde, c’est qu’en 
admettant même l'identité des deux situations, on doit re- 
fuser aux agents de remplacement tout droit de s’en préva- 
loir, puisqu'ils n’en sont pas les auteurs. 

Et d’abord, la position faite aux remplacés n’est pas celle 
que lPexécution du contrat leur eût procurée. En effet, si les 
remplaçants étaient sous les drapeaux, les remplacés se trou- 
veraient dans la réserve en vertu de la loi et ne pourraient 
sous aucun prétexte être rappelés à l’activité en dehors des 
cas de mobilisation s’appliquant à la réserve tout entière. 
Au contraire, la situation actuelle des remplacés est le résul- 
tat d’une circulaire ministérielle et non de la loi. Elle est 
précaire et révocable comme l’acte de l’autorité qui l’a créée, 
puisqu'’une circulaire ne lie pas même le ministre dont elle 
émane et peut à chaque instant être rétractéc; en sorte que 
placés en fait dans la réserve de l’armée active, les jeunes 
soldats dont les remplaçants ont été déclarés déserteurs ou 
insoumis restent en droit membres de l’armée active à 
laquelle ils peuvent, d’un moment à l’autre être rappelés. 
Cela ne suffit-il pas pour repousser la prétention des agents 
de remplacement et pour motiver à leur encontre l’annula- 
tion d’un contrat qu’ils n’ont point exécuté? 

Mais allons plus loin, ajoutent les partisans de ce premier 
système. Supposons un instant que la situation des remplacés, 
au point de vue de leur classement dans la réserve, soit exac- 
tement la même que celle des jeunes soldats dont les rem- 
plaçants sont sous les drapeaux. Supposons que les premiers 
comme les derniers soient protégés également par la loi et 
qu'ils ne puissent plus désormais être inquiétés ni recherchés 
pour le service de l’armée active. Les agents de remplacement 
pourront-ils s’en prévaloir en vue d’exiger le prix stipulé? 

En aucune façon, parce que si les remplacés ont obtenu 
la position qu'ils avaient cherchée en contractant avec Îles 
agents, ce n’est ni à ceux-ci ni au contrat lui-même qu’ils la 
doivent, c’est au ministre, et des lors les agents n'ont aucun 
titre à réclamer le prix d’un service qu'ils n’ont pas rendu. 
Si l’on admet en effet l’opinion des jurisconsultes les plus 
autorisés (Aubry et Rau, 1. IV, 4° édition, p. 516. Troplong, 
Du louage ; Marcadé sur l’art. 1779), le contrat de remplace- 
ment militaire s’analyse en un louage de services. Or, dans 


— US te 


248 JURISPRUDENCE CIVILE. 


le louage de services, la cause de l'obligation du débiteur 
consiste dans la prestation,, par le créancier, des services 
promis. Si ces services sont fournis par un tiers, le créan- 
cier ne peut s’en prévaloir et en réclamer le prix que si le 
tiers a agi, non dans l'intérêt de celui qui avait slipulé les ser- 
vices à rendre, mais dans l'intérêt et en l’acquit de celui qui 
les avait promis. Or, dans l’espèce, par qui a été procurée 
la libération du service militaire actif en vue de laquelle le 
remplacé avait promis une somme déterminée ? Est-cepar les 
agents? Nullement; car le remplaçant présenté par eux ayant 
été déclaré déserteur ou insoumis, doit-être considéré, er 
drott, comme n’ayant jamais été fourni. Cette première par- 
tie de l'obligation est donc restée inexécutée. L’abolition 
du remplacement n’a pas permis d’exécuter la seconde, à 
savoir la prestation d’un second remplaçant, en sorte que, 
si le remplacé est maintenu dans ses foyers, ce n’est à aucun 
point de vue par le fait des agents de remplacement. En vam 
ceux-ci ont-ils offert de fournir ce second remplaçant qu'ils 
savaient ne pouvoir faire admettre; en vain allèguert-ils que 
l’État se refusant à l’accepter, ils sont déliés de leur obliga- 
üon par un cas de force majeure et qu’on ne peut dès lors 
leur en imputer l'inexécution. La vérité est que, en fait, 
ayant traité après la promulgation de la loi du 27 juillet 
4872, les agents ont pu prévoir l'impossibilité où ils seraient, 
à partir du 4° janvier 14873, de fournir un second remplaçant 
si le premier ne satisfaisait point à l'obligation du service 
militaire. [is ont dà dës lors apporter à leur premier choix 
plus de soin et de sévérité, sachant bien qu'ils ne pourraient 
en faire un second, et loin d’être recevables à invoquer un 
cas de force majeure, ils doivent s’estimer heureux que les 
conséquences de leur imprudence, pour ne pas dire de leur 
faute, ne les entraînent pas aujourd’hui, comme sous l’em- 
pire de la loi de 4832, à fournir indéfiniment un second, 
un troisième remplaçant et ainsi de suite. Dégagés désor- 
mais de toute obligation à l'égard des remplacés, comment 
invoqueraient-ils contre ceux-ci l’exécution d’un contrat 
qui, par suite d'un fait dont ils s'étaient rendus garants, est 
précisément devenu inexécutable en ce qui les concerne ? 
Prétendraient-ils invoquer en leur faveur la décision mi- 
nistérielle et en réclamer le bénéfice ? Mais l'évidence même 
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démontre que ce n’est pas pour eux qu'elle est intervenue. 
L'État ne connaît pas les agents de remplacement ; il ne 
traite pas avec eux. C'est au remplacé seul qu’il s'adresse 
pour lui réclamer la dette du service militaire et en exiger 
la prestation, soit par lui-même, soit par un second rem- 
plaçant au cas de désertion ou d’insoumission du premier. 
Si donc, pour des raisons d’ordre public et de bonne organi- 
sation militaire, l’État renonce à cette prestation, À qui doit 
en profiter la remise ? Au remplacé seul. Quant aux agents, 
ils ne sont point fondés à réclamer le prix d’un avantage 
qu'ils n’ont pas procuré et qui n’a pas été accordé en leur 
faveur. 

Au reste, un raisonnement fort simple va montrer sur 
quelle base fragile repose leur prétention. La décision mi- 
nistérielle du 29 décembre 1873 ne distingue évidemment 
pas entre les remplacés qui ont traité avec des agences et 
ceux qui se sont adressés directement aux remplaçants. Les 
uns et les autres sont classés exceptionnellement dans la ré- 
serve. Or n'est-il pas certain que si le remplaçant déserteur 
ou insoumis venait à réclamer le prix stipulé, sa prétention 
ne pourrait être admise? Les agents de remplacement eux- 
mêmes ne seraient-ils pas les premiers à raisonner contre 
lui comme aujourd’hui les remplacés contre eux ? Ge que le 
remplacé ne saurait être forcé de payer au remplaçant s'il 
avait traité directement avec lui, pourquoi permettre aux 
agenis de l’exiger ? Sa situation ne doit pas être pire par 
cela seul que s'étant adressé à des agents, il a précisément 
voulu, en s’obligeant à leur payer un prix plus elevé, s'as- 
surer des garanties qu’il craignait de ne pas trouver dans 
son propre choix, et s’il est arrivé qu’en fait ces garanties 
ont manqué, il n’est pas possible de rattacher à la seule in- 
tervention des agents une obligation qui, sans elle, serait 
incontestablement dénuée de toute efficacité. 

Peu importe d’ailleurs que les agents aient ou non dé- 
boursé des sommes plus ou moins importantes. Qu'ils en 
exercent la répétition contre le remplaçant réfractaire, et si 
elle est sans résultat, qu'ils s’en prennent à eux d’avoir si 
mal choisi. Il est d’ailleurs sans exemple, dans la pratique, 
que les remplaçants touchent des agents la totalité de la 
somme stipulée par eux, avant l'expiration de l’année de 
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responsabilité. On arriverait donc, si l’on admettait la pré- 
tention des agents, à constituer en leur faveur, au cas 
d’inexécution de leur contrat, une situation pécuniairement 
préférable à celle où ils se trouveraient si le contrat avait 
été exécuté par la présence du remplaçant sous les drapeaux, 
leurs bénéfices s’augmentant de Ja somme promise au réfrac- 
taire et qu'ils se trouvent en fait dispensés de payer. 
Deurième système. — Toute la théorie précédente procède 
d’un point de départ inexact. Sans doute les agents de rem- 
placement n'auraient rien à réclamer si, d’une part, la loi de 
1872 avait eu pour effet de prohiber le remplacement d’une 
manière absolue à partir du 1“ janvier 1873, en obligeant 
les remplacés à marcher eux-mêmes, et si, d’autre part et 
comme conséquence, on pouvait voir dans la circulaire du 


29 septembre 1873 une pure faveur accordée aux remplacés 


et ne devant dès lors profiter qu’à eux seuls. 

Mais il n’en est rien. La circulaire du 12 octobre 1872 
était fondée sur une interprétation erronée de la loi du 
97 juillet précédent, et les circulaires postérieures, des 
12 octobre et 29 décembre 1873, n’ont été qu'un pur et sim- 
ple retour à la légalité méconnue. 

En effet, il ressort de la discussion à l’Assemblée nationale 
que pour la classe de 1871, la loi du 27 juillet 1872 n’a en 
rien innové et que tout ce qui était permis sous l'empire de 
l’ancienne législation, notamment quant au remplacement, 
l’est encore sous la nouvelle, pour la classe de 1874. Il en 
résulte que les conséquences des contrats administratifs 
passés entre l’État et les remplacés doivent s’apprécier ex- 
clusivement d’après les principes de la loi de 1832, celle du 
97 juillet 4872 n'ayant eu aucun effet rétroactif(Voy. D. P.,72, 
4° partie, p. 68, à la notc.) Dès lors la désertion ou l'insou- 
mission des remplaçants, même après le 1° janvier 1873, 
laissaient aux remplacés la faculté de présenter un second 
remplaçant, et c’est à tort que le ministre, attribuant sur ce 
point un elfet rétroactif à la loi de 1872, déclarait que cette 
faculté ne pourrait plus être exercée et que les remplacés 
seraient tenus de marcher eux-mêmes. C'était à la fois un 
manque de logique et un manque d'équité. De deux choses 
l’une : « Ou la loi de 1872 abrogeait, quant au remplacement, 
pour la classe de 1871, les dispositions de la loi de 4832, 
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et alors il ne fallait pas admettre les conscrits de cette 
classe à présenter un remplaçant; ou bien la loi de 1872 
n'affectait en rien, pour la classe de 18714, les principes de 
la loi de 1832 cn matière de remplacement et dès lors il 
fallait en subir toutes les conséquences, et notamment la 
possibilité de fournir un second remplaçant. » Il ne paratt 
pas douteux que la question portée en ces termes devant le 
Conseil d’État par les remplacés n’eût été résolue en ce sens, 
et contrairement à l'interprétation ministérielle. 

Ce point admis, quelle est la portée des circulaires des 
12 octobre et 29 décembre 1873? Loin de constituer une 
faveur, comme on le prétend dans le premier système, elles 
sont un simple retour à la légalité. L'État est libre, sans doute, 
de renoncer au droit d'exiger un nouveau remplaçant à défaut 
du premier, mais s’il refuse de se prêter à ce mode d’exécu- 
tion reservé par le contrat administratif au remplacé. il 
doit nécessairement renoncer à lui demander un service 
militaire personnel qu’il ne pourrait réclamer qu’à défaut de 
la prestation d’un second remplaçant. En un mot, le rem- 
placé, d’après la loi de 1832, n’est obligé au service person- 
nel que si, en cas d’insoumission ou de désertion du premier 
remplaçant, il n’en fournit pas un second. Or si l’État fait 
lui-même obstacle à l’accomplissement d’une condition grâce 
à laquelle l’exonération aurait été consommée, cette cxoné- 
ration n’en est pas moins acquise au remplacé (art. 1178 
C. civ.). | 

Armés des ces principes, les agents de remplacement ne 
sont-il pas fondés à dire aux remplacés : « Nous nous sommes 
engagés à satisfaire, en votre nom, à l’obligation du service 
militaire actif, ou plus exactement, à vous procurer votre 
libération de ce service. Cet engagement comprenait deux 
obligations l’une certaine et inévitable, à savoir : la présen- 
tation d’un premier remplaçant et l’agrément de ce rempla- 
çant par le conseil de révision: nous l’avons accomplie; 
l’autre, incertaine et aléatoire, celle de fournir un second 
remplaçant pour le cas où la désertion ou l’insoumission du 
premier vous exposerait au service militaire personnel. Cette 
seconde obligation, nous ne l’avons pas exécutée en présence 
du refus de l'État, mais ce refus, en entraînant de plein droit 
votre exonération du service actif, a donné à l'exécution de 
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la première obligation, nécessaire et inévitable, tout l'effet 
que vous attendiez du contrat, à savoir votre libération. Le 
but que vous entendiez retirer de nos conventions est at- 
teint, peu importent les moyens par lesquels il a été procuré; 
il suffit que le contrat vous ait placés dans la situation que 
vous aviez le droit d’en attendre pour que nous puissions en 
réclamer le prix intégral, et vous n’êtes pas plus recevables à 
vous refuser au payement sous prétexte que nous n'avons 
pas fourni un second remplaçant, que nous ne le serions à 
vous demander un supplément de prix s’il nous avait fallu en 
présenter un ou plusieurs autres. Nous profitons, dans une 
certaine mesure, de la suppression de l’alea, comme nous 
aurions souffert de son maintien. » 

Ce raisonnement peut d’ailleurs s'étayer des motifs par 
lesquels les décisions émanant des généraux commandant les 
corps d’armée expliquent le maintien des remplacés dans 
leurs foyers, ainsi que leur classement dans la réserve. Nous 
avons eu entre les mains une de ces décisions en date du 
4 janvier 1874 et signée du général Douai, commandant le 
sixième corps; on y lit : « Motif de la décision. — Un tel, 
« remplacé devant le conseil de révision du département de... à 
« la date du. ; ne pouvant, en raison de la législation nouvelle, 
« fournir un second remplaçant. » C'est donc au contrat de 
remplacement que la libération est due. Pourquoi les 
remplacés se refuseraicnt-ils à en payer le prix ? 

En vain on objecte que la situation est précaire; que 
demain, à chaque instant, une nouvelle décision peut 
intervenir et rappeler les remplacés au service actif. Outre 
qu'une pareille éventualité est tout à fait invraisemblable, 
elle ne ferait, si elle se présentait, que remettre les choses en 
l’état où les avait placées la circulaire du 12 octobre 1872, et 
pourrait ètre attaquée par les mêmes motifs. Sans doute les 
agents de remplacement ont promis aux remplacés de les 
garantir contre toute recherche à raison du service militaire 
actif, mais contre toute recherche légale, et non pas, comme 
le faisait remarquer dans ses conclusions devant la Cour de 
Nancy l’organe du ministère public, non pas contre un 
appel fondé sur une interprétation abusive et erronée de la 
loi. Les agents de remplacement ne sont pas plus responsables 
d’une éventualité de ce genre qu'ils ne le seraient dans le 
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cas absolument improbable où, à la suite d’une erreur, par 
exemple, les remplacés dont les remplaçants sont sous les 
drapeaux se trouveraient momentanément arrachés à lezrs 
foyers et incorporés dans un régiment. 

Ces raisons sont assurément bien puissantes et nous 
avouons qu'elles entraînent aujourd’hui vers ce second 
système notre conviction d’abord acquise sans réserve au 
premier. Il nous parait incontestable que, légalement, les 
remplacés avaient le droit d’échapper au service militaire 
personnel, même après le 4° janvier 1873, par la présentation 
d’un second remplaçant. Le gouvernement y a fuit obstacle, 
et en cela il a méconnu la véritable portée de la loi de 1872 
combinée avec celle de 1832. Mais rien ne s’opposerait à ce 
que, dans la suite, l’État revint à la saine interprétation des 
textes. Les remplacés seraient, en ce cas, dans l’alternative 
ou de servir eux-mêmes, ou de fournir un second remplaçant, 
et alors la garantie promise par les agents leur serait 
valablement réclamée, et leurs obligations reprendraient 
contre eux toute leur efficacité. Il n’est pas probable que 
cela se réalise jamais, mais il eût été bien préférable qu’on 
en fût resté à cette interprétation. On eût évité ainsi de 
nombreux procès dont le moindre inconvénient est de 
donner au système le plus juridique à notre sens ue ap- 
parence contraire à l’équité, en faisant tourner au profit 
des agents de remplacement une décision ministérielle qui 
certainement n’a pas été prise en leur faveur. 

Les deux systèmes intermédaires dont nous avons parlé 
se rattachent chacun, quant à leur principe, à l’une des deux 
théories que nous venons d’exposer. Celui de la Cour d'Orléans 
qui prescrit la consignation du prix jusqu’à l'expiration du 
temps de service dans l’armée active, donne en apparence 
satisfaction à l'équité la plus exigeante, tout en adoptant en 
principe les bases du second système. Mais il ne nous paraît 
pas que le moyen terme auquel il se rattache soit à l’abri de 
toute critique. De deux choses l’une : ou les remplacés 
maintenus dans leurs foyers peuvent être légalement con- 
traints au service militaire personnel, ou ils ne le peuvent 
pas. Dans ce dernier cas, qu'importe qu’en fait cet appel 
leur soit adressé? Ce n’est pas, encore une fois, contre une 
éventualité de ce genre que les agents de remplacement se 
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sont obligés à les garantir, et il n’y a pas de raison pour leur 
refuser le payement immédiat du prix stipulé. 
Si au contraire l’appel des remplacés au service actif 


personnel n’est que l'exercice d’un droit rigoureux, mais : 


incontestable de l’État, pourquoi réserver aux agents de 
remplacement une créance à laquelle dès aujourd’hui ils ne 
peuvent prétendre? La situation étant précaire, le contrat de 
remplacement n’a pas atteint le but que les remplacés 
cherchaient. Ce qu'ils ont voulu, c’est une position légale, 
assurée contre toute recherche de l'autorité militaire; s'ils 
ne l'ont pas, ils ne doivent rien, et quand même, en fait, ils 
auraient été maintenus dans leur foyers pendant toute la 
durée du service actif, ils ne le devraient qu’à une concession 
purement gracieuse de l’État, et non au contrat de remplace- 
ment. D'autant plus que, placés sous la menace permanente 
d’un appel à l’activité, ils ne retireraient pas de leur situation 


présente la sécurité et les avantages en vue desquels ils . 


avaient contracté. 

Quant à la solution adoptée par le tribunal de Charleville 
et après lui par la Cour de Nancy qui s’est bornée à élever le 
chiffre de la rétribution due aux agents de remplacement, 
elle se rattache au premier système puisqu'elle prend pour 
point de départ la résolution des contrats de remplacement 
faute d’exécution. Elle reconnait toutefois qu’en réalité ces 
contrats ont indirectement procuré aux remplacés, sinon 
les avantages d’une véritable gestion d’affaire utile, au 
moins les résultats d’une sorte de versio in rem à raison de 
laquelle les agents de remplacement ont droit de réclamer 
une certaine réraunération. Cette décision s'inspire d’un 
sentiment d'équité dont il paraissait difficile de s'affranchir 
entièrement. Peut-être aussi n’est-il pas impossible d’invoquer 
à l'appui unc raison de droit. On peut dire en effet que le prix 
total stipulé par les agents doit être divisé en deux parties, 
l'une représentant l'équivalent de la prestation certaine et 
inévitable, à savoir la fourniture d’un premier remplaçant; 
l'autre représentant l'équivalent des risques auxquels la 
désertion ou l’insoumission de ce remplaçant exposait les 
agents. Cette alea, ces risques ayant été supprimés par la 
décision ministérielle, la partie du prix qui les représentait 
cesse d’avoir une cause ct ne peut dès lors être exigée. 
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Mais outre que cette décision renferme en soi quelque 
chose d’un peu arbitraire, surtout dans l’appréciation du 
quantum de la somme à payer, il nous paraît difficile de 
scinder ainsi les effets d’une convention que les parties n’ont 
guère considérée comme susceptible d’une exécution par- 
tielle, et qui, en raison même de la nature de son objet, 
répugne à l’idée d’une semblable exécution. En présence 
des arguments invoqués par les deux premicrs systèmes, il 
nous semble que, sur le terrain du droit, il n’y a pas place 
pour une conciliation que les principes, sinon l'équité, con- 
duisent à rejeter. E. BLONDEL. 


DES ORDONNANCES 
SUR REQUÊTE ET DES ORDONNANCES DE RÉFÉRÉ. 


Par M. Théophile Bazor, 
Président de chambre à la Cour de Chambéry. 


Il est une juridiction qui a reçu, de nos jours, un grand 
développement et dont beaucoup de bons esprits souhaitent 
encore l'extension: c’est celle du président du tribunal. 

Elle s'exerce de deux manières : par les ordonnances sur 
requête et par les ordonnances de référé. 

Le magistrat, investi de cette juridiction est heureuse- 
ment un magistrat élevé dans la hiérarchie judiciaire, trou- 
vant ainsi dans sa situation une grande autorité, préparé à 
sa difficile mission par une longuc pratique des affaires, pré- 
sentant des garanties exceptionnelles de science, d'expérience 
et d'indépendance. Il ne lui faut rien moins que la réunion 
de ces rares qualités, car, réduit à ses propres lumières, le 
président est souvent appelé à trancher d'urgence les ques- 
tions les plus délicates. 

Les avantages de cette juridiction personnelle sont nom- 
breux, et le principal est de répondre à un besoin de célérité, 
si impéricux parfois que le moindre retard causerait la 
perte du droit ou un préjudice irréparable. Elle à pourtant, 
comme toutes les institutions humaines, plus qu’une autre 
peut-être, des inconvénients sérieux. D'abord celle ouvre aux 
justiciables un moyen commode d’éluder, à l’aide d’une 
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procédure expéditive, un débat nécessaire et des formes 
dont la lenteur est quelquefois la condition d’une bonne jus- 
tice ; ensuite elle offre, pour le juge, le danger de l’entrainer 
hors des limites de sa compétence, danger auquel il suc- 
combera d’autant plus aisément qu'un zèle consciencieux 
peut lui faire illusion par le désir de prévenir ou de terminer 
une contestation. 

Il est permis assurément de ne pas partager, sur ce point, 
l’optimisme que marquaitl’orateur du gouvernement, M. Réal, 
lorsqu'il exposait, devantle Conseil d’État, les motifs du projet 
de loi. « La lot, disait-il, s'explique assez clatrement.… » Il faut 
en rabattre, je crois, et reconnaître plutôtqu’ici le regrettable 
laconisme du législateur a laissé une trop ample matière à la 
discussion.— M. Réal ajoutait, il est vrai, comme pour couper 
court à des objections qu’il pressentait: « Ze discernement et 
la probité du président ou du juge délégué feront le reste... » 

Un grand magistrat qui ne saurait être suspect, Montes- 
quieu, n’a-t-il donc pas déclaré : qu’une infinité d’abus se 
glissent dans ce qui passe par la main des hommes? Ne crai- 
gnons pas de l’avouer : une bi vaut mieux que le meilleur et 
le plus consciencieux des juges. C’est aussi le sentiment de 
Bacon exprimé dans cet aphorisme si connu : optima lex quæ 
minimum relinquit arbitrio judicis. 

Ces vérités générales sont bonnes à rappeler, car, dans la 
matière spéciale dont je commence l'étude, nos recueils de 
jurisprudence sont là pour attester, de la part des présidents, 
certaines témérités qui ont dù être arrêtées par les juridic- 
tions supérieures. 

Qu'on ne sc méprenne pas toutefois sur ma pensée : je ne 
suis pas au nombre des adversaires de la juridiction prési- 
denticlle, bien qu'elle en ait eu de très-autorisés. J'en désire 
au contraire le maintien, reconnaissant qu’elle est merveil- 
leusement appropriée aux besoins de l’époque actuelle. Mais 
cette juridiction exige beaucoup de prudence et de modéra- 
tion pour ne pas empiéter, sur le domaine des autres juri- 
dictions. Une difficulté, particulièrement grave, se rencontre 
ici : il faut réserver, contre des appréciations d'autant plus 
sujettes à l'erreur qu’elles émancront d’un seul homme et 
n'auront pas élé précédées des formes ordinaires, un recours 
nécessaire; mais il convient aussi de maintenir un pouvoir 
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discrétionnaire, sans lequel l'institution perdrait toute son 
efficacité. C’est l’une ou l’autre de ces règles qui devra être 
appliquée suivant les cas; mais la ligne de démarcation 
est obscure; le magistrat doit se tenir en garde contre un 
double écueil, et il aura d’autant plus de mal à suivre la 
droite voie qu’il manquera le plus souvent de son guide ha- 
bituel : une loi claire et précise. 

Puisque le législateur s’est montré si sobre de préceptes, 
il est sage de demander à la doctrine et à la jurisprudence 
des règles de conduite pour un juge chargé d’une mission 
à la fois complexe et délicate. 

C’est cette recherche que je voudrais entreprendre au- 
jourd’hui en examinant les questions suivantes : quelle est 
la nature des pouvoirs remis au président du tribunal ? quelle 
est leur étendue, quelles sont leurs limites? quelles peuvent 
être les conséquences des décisions de ce magistrat? quelles 
voies de recours sont ouvertes contre elles? 

Je n'ai certes pas l'ambition d’écrire un traité complet sur 
la matière, tout au plus celle d'étudier, à la lumière de 
la doctrine et de la jurisprudence, les questions les plus 
usuelles. 

Cette tâche, toute restreinte qu’elle soit, est encore assez 
lourde pour que j’évite les digressions. Je m’abstiendrai donc 
de remonter aux origines de cette juridiction, dont on irou- 
verait peut-être déjà le germe dans cette clameur de haro 
pratiquée sous la coutume de Normandie et mieux dans les 
sentences du lieutenant civil et de l’auditeur du Châtelet. 
Qu’on me permette d’entrer sans transition, en quelque sorte 
de plain-pied, dans le domaine de notre législation moderne. 

La juridiction présidentielle, avons-nous dit, s'exerce de 
deux manières : par des ordonnances sur requête et par des 
ordonnances de référé. Ces deux modes feront l’objet de 
deux chapitres distincts. | 


CHAPITRE PREMIER. 


DES ORDONNANCES SUR REQUÈTE. 


S 4°, — Principes généraux sur la nqgure des ordonnances 
sur requêle et leur irrévocabilité. 


Avant d'aborder l’examen détaillé des attributions conft- 
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rées au président à l'égard des ordonnances sur requête, il 
est nécessaire de trancher une question préliminaire qui 
domine toutes les autres. Quelle est la nature de la juridic- 
tion du président du tribunal, si toutefois c’est une véritable 
juridiction? Gette prémisse doit être établie avec soin, car, 
on le verra bientôt, les conséquences qui en découlent ont 
une extrême importance. 

Une division ancienne et capitale se retrouve soustoutes Ics 
législations. La juridiction est : volontaire on gracieuse et Con- 
tentieuse. Deux citations, choisies entre beaucoup d'autres, 
suffiront à rappeler et à expliquer cette distinction tradition- 
nelle. 

On lit dans Heineccius : «Juridictio recte dividitur in volon- 
turiam quæ inter volentes et sine causæ cognitione exercetur el 
contentiosam quæ inter invitos et litigantes cum Caus& cognitione 
explicatur. » 

Le président Henrion de Pansey à reproduit la même défi- 
nition en des termes un peu plus développés : « Le juge 
« exerce la juridiction contentieuse toutes les fois qu’il pro- 
« nonce sur des intérêts opposés, après les débats contra- 
« dictoires entre deux parties dont l’une a cité l’autre à son 
« tribunal. Tout ce qu'il fait sur la demande d’une seule 
« personne ou de plusieurs d’accord entre elles et sans Con- 
« tradicteur appartient à la juridiction volontaire. » 

Depuis, tous les jurisconsultes s’attachant aux traits prin- 
cipaux de cette distinction, ont accrédité dans la languc du 
droit certaines propositions qui sont devenues autant de bro- 
cards. C’est ainsi qu'on dit couramment que la juridiction 
volontaire ou gracicuse a lieu inter volentes, qu'elle est magis 
imperii quam jurisdiclionts ; que la juridiction contentieusc au 
contraire a lieu énter nolentes, qu'elle est magis jurisdictionts 
quam impert. 

Si claires que puissent paraitre ces idées doctrinales, il 
n’est peut-être pas inutile de les préciser encore par quelques 
exemples. | 

Le véritable type de la juridiction volontaire se rencontre 
dans l'attribution faite aux chambres du conseil d’unc cer- 
tainc catégorie d’affafres. S'agit-il de sauvegarder les intérèls 
des incapables, d’habiliter ceux-ci à passer certains actes, de 
pourvoir à l'administration provisoire de leurs biens, d'en 


ORDONNANCES SUR REQUÊTE ET DE RÉFERÉ. 299 


autoriser, à leur demande, la vente, l’échange ou l'hypo- 
thèque, il n’y a là nul différend à trancher centre des préten- 
tions rivales ou opposées, mais seulement une œuvre de 
surveillance et de protection à accomplir. Ce sont autant 
d’actes qui appartiennent à la juridiction volontaire, actes de 
tutelle judiciaire ou, comme l’exprimäit Loyseau dans sa 
langue originale, actes de cérémonie esquels reluit et parait 
l'autorité et puissance du magistrat, qui partant sont dits esse 
magis impertii quam jurisdictionis. Voilà la juridiction volon- 
taire en exercice. 

S'agit-il au contraire de la revendication d’un droit qu’une 
partie invoque et qu'une autre conteste, il s'élève alors un 
conflit et, après que l’un des prétendants aura appelé son 
adversaire devant le juge, ce sera un procès. Le tribunal, 
après avoir entendu les raisons de chacun, ordonné au besoin 
les vérifications nécessaires, prononcera, conformément à la 
loi, un jugement qui consacrera définitivement la revendica- 
tion de l’un ou la résistance de l’autre. Tel est le domaine 
ordinaire de la juridiction contentieuse. 

Les caractères différents des deux juridictions apparaissent 
nettement désormais : à laquelle faut-il rattacher la juridic- 
ton du président statuant sur requête? 

ll cst un point sur lequel tout le monde est tombé facile- 
ment d'accord. Les ordonnances sur requête n'apparliennent 
pas à la juridiction contentieuse, car, rendues à Ja sollicita- 
tion d’une scule personne, sans contradiction ni débat, elles 
manquent ainsi de la condition essentielle qui constitue la 
juridiction contentieuse. C’est l’observation décisive que fai- 
sait, devant la Cour de cassation, M. le conseiller de Pcyra- 
mont dans un remarquable rapport dont nous aurons beau- 
coup à parler. (V@r Sirey, année 1868, 1, 73.) 

Ce premier aperçu toutefois nous laisse loin de la solution. 
Si nous savons ainsi ce que ne sont pas les ordonnances sur 
requête, nous ne savons pas encore ce qu'elles sont réelle- 
ment. 

Il est vrai que beaucoup d'auteurs s’en sont tenus là et 
que, sans sc soucier d'être plus corrects, ils ont conclu que 
les ordonnances sur requète, ne faisant pas partie de la ju- 
ridiction conlentieuse, devaient rentrer dans la juridiction 
volontaire ou gracicuse. 
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Cette conclusion, si elle était admise sans autre tempé- 
rament, conduirait à de graves erreurs, et d’abord elle pro- 
duirait une première confusion que je signale tout de suite. 

Les décisions de la chambre du conseil appartenant in- 
contestablement à la juridiction volontaire, on serait amené 
à leur assimiler les ordonnances sur requête. Or cependant 
il y a, entre ces deux ordres de décisions, plus que des 
nuances, des différences profondes et substantielles. S’il en 
est ainsi, la classification généralement admise est vicieuse 
et une sous-distinction, tout au moins, sera nécessaire. 

Voyons donc, par une comparaison rapide établie entre 
les décisions de la chambre du conseil et les ordonnances 
sur requête, quels sont les caractères des unes et des autres. 

La compétence de la chambre du conseil, restreinte à des 
cas bien déterminés, est peu étendue. Les chambres du 
conseil n’interviennent que tout autant que la loi a fait de 
leurs décisions une condition de la régularité de certains 
actes. — Ces décisions sont rendues à la demande d’une 
seule personne ou de plusieurs d’accord entre elles; non- 
seulement elles ne sont précédées d’aucun débat contradic- 
toire, mais on n’entrevoit pas même le conflit possible d’un 
intérêt opposé ; aussi elles ne sauraient jamais porter atteinte 
aux droits des tiers. — Elle nécessitent une certaine pro- 
cédure : la requête, la communication au ministère public, 
le rapport d’un juge, les conclusions da magistrat du par- 
quet, une délibération et une décision motivée. — Enfin les 
chambres du conseil n’ont pas la faculté discrétionnaire 
d'accorder ou de refuser l'autorisation demandée : en cas 
de refus, la partie peut toujours porter la même requête de- 
vant une juridiction supérieure. 

Tels sont les traits principaux et essenti@s qui so ns 
les décisions de la chambre du conseil. 

Aucune des conditions que nous venons de idees ne se 
retrouve dans les ordonnances sur requête : loin de là, à part 
quelques similitudes accidentelles ou secondaires, elles se 
caractérisent per autant de conditions contraires. 

D'abord la procédure n’est pas la même : le président 
statue seul, au vu de la requête qui lui est présentée. N'in- 
sistons pas; ce n'est là peut-être qt’une différence de forme 
et de peu d'importance. 
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Mais voici qui est plus grave : 

La compétence du président du tribunal est aussi large que 
possible, à ce point qu’on a pu justement la dire universelle. 
Dans la mesure du provisoire, ce magistrat peut intervenir 
en toute matière (civile du moins), pourvu seulement qu'il 
y ait urgence. 

Allons plus au fond des choses : 

Les décisions de la chambre du conseil, avons-nous dit, 
ne menacent ni ne froissent jamais les intérêts des tiers ; 
elles n’appellent la contradiction de personne. Au contraire, 
ainsi que l’a péremptoirement démontré M. de Peyramont 
dont j'emprunte ici les expressions, « il n’est presque pas 
« de matières auxquelles puisse s'appliquer l’ordonnance 
« sur requête, où les mesures sollicitées et autorisées dans 
« cette forme n’appellent et ne provoquent la contradiction, 
« et ne suscitent ou ne supposent un défendeur intéressé à 
« les contester, » 

Qu'’on en juge par quelques exemples : 

Le président autorise le demandeur à citer son adversaire 
à bref délai... N’aperçoit-on pas l’intérêt opposé du défendeur 
ainsi privé des délais ordinaires de l’ajournement et du pré- 
liminaire de conciliation ? 

Le président autorise une femme mariée à poursuivre sa 
separation de biens... Cette mesure appelle immédiatement 
la contradiction du mari et des créanciers de cc dernier. — 
Le président permet une saisie-arrêt sans titre... Le tiers saisi 
empêché de se libérer ou qui ne doit rien, le saisi atteint 
dans son crédit, vont faire entendre leurs protestations. — Le 
président, sur la production d’un testament olographe, en 
l'absence d’héritiers à réserve, envoie un légataire universel 
en possession des biens de la succession... Les héritiers du 
sang, qui méconnaissent l'écriture ou qui attaquent la li- 
berté du testateur, ont tout à craindre de cette mesure si 
le légataire est un dissipateur insolvable, et ils s’efforceront 
de la combattre. 

Je pourrais prolonger cette énumération et montrer par- 
tout, lorsqu'une ordonnance sur requête intervient, un in- 
térêt voisin et contraire qui est mis en éveil: mais les 
exemples qui précèdent: suffisent à faire ressortir une diffé- 
rence vraiment substantielle. 
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Enfin le président requis de prendre ou d'autoriser telle 
ou telle mesure conservatoire a, en général, la faculté dis- 
crétionnaire de l’accorder ou de la refuser. Le requérant, 
après avoir essuyé un refus, ne peut pas se pourvoir auprès 
d'une juridiction supérieure. 

Je conclus à mon tour qu'une même dénomination ne 
saurait embrasser des institutions si dissemblables et, puisque 
les décisions de la chambre du conseil appartiennent, de 
l’aveu de tous, à la juridiction volontaire, il faut trouver, 
pour les ordonnances sur requête, une autre appellation qui 
prévienne toute confusion. 

Quelques arrêts avaient, au milieu de leurs motifs, glissé 
l’expression d'acte d'administration appliquée aux ordon- 
nances sur requête. Ce mot a été relevé par M. Bertin et, 
sous la plume du savant jurisconsulte. il est devenu, dans 
une brochure fort remarquable, toute une théorie. M. Bertin, 
en effet, enseigne résolûment le principe suivant : « L’or- 
« donnance qui, sur requête et en l'absence de toute con- 
« tradiction possible, autorise certains faits, certanes me- 
« sures conservaloires, n’est et ne peut être un acte de 
« juridiction; elle n’est et ne peut être qu’un acte d’admi- 
« nistralion. » Cette doctrine a pris une autorité plus grande 
encore lorsqu'on l’a vu patronner devant la Cour de cassa- 
tion par l’éminent rapporteur. L'esprit sagace et investiga- 
teur de M. de Peyramont avait découvert les vices d’une 
classification trop facilement admise et, dans son rapport, 
il s'efforce à son tour d'établir, entre la juridiction volon- 
taire ct le pouvoir exercé par le président du tribunal, une 
ligne de démarcation radicale. Suivant le savant magistrat, 
le président du tribunal quand il statue sur unc requête, 
n’exerce aucune juridiction; il fait acte d'administration. 

Une théorie affirmée de si haut ne saurait passer inaperçue. 
J'oserai dire que c’est là une autre cxagération, dangereuse 
aussi, et je dois m'attacher à la combattre avec la liberté 
respectueuse qui sied à un magistrat. Mais auparavant il con- 
vient de citer le passage du rapport auquel je viens de faire 
allusion : 

« Les ordonnances sur requête ne constituent pas un acte 
« de juridiction à un titre quelconque. Le mot de juridiction 
« exprime nettement, par sa seule étymologie, la chose qu’il 
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« désigne; c’est le pouvoir de dire droit, de faire justice 
« aux parlies. Mais quand on présente requête au président 
« pour obtenir de lui une mesure provisoire et conserva- 
« toire, on ne l'appelle pas à vérifier le droit entre les parties 
« sur les points qui les divisent; on ne lui demande pas une 
« sentence; on sollicite l’interposition de son autorité, un 
« acte d’administration, comme le dit l'arrêt attaqué, un acte 
« de police, en quelque sorte, pour prévenir un dommage 
« imminent, pour déjouer une fraude qu'on redoute. C’est 
« ce qui faisait dire aux jurisconsultes anciens qui confon- 
« daient ces actes avec ceux de la juridiction volontaire, qu’ils 
« sont magis imperi quam juris{ictionis. Il cst plus exact de 
« dire qu’ils ne procèdent nullement et à aucun titre du 
« pouvoir juridictionnel, mais bien du pouvoir de protection, 
« d'administration et de police, dont la loi investit le président 
« du tribunal afin de pourvoir aux cas d'urgence... » 

Cette critique est fort juste, mais seulement dans son 
objet principal. Elle fait ressortir, avec beaucoup d’à-propos, 
l'inexactitude des qualifications de juridiction contentieuse ou 
de juridiction volontaire xæppliquées aux pouvoirs conférés au 
président du tribunal. J’y souscris pour ma part, mais cela 
ne suffit pas, et encore faut-il donner un autre nom à ces pou- 
voirs. M. de Peyramont nous laisse à choisir, dans les termes 
de sa nouvelle définition, entre plusicurs dénominations 
dont aucune ne me paraît salisfaisante. 

L'éminent rapporteur exclut absolument l'expression de 
juridiction; les ordonnances sur requête ne sont, d’après lui, 
que des actes de protection, d'administration et de police. 

De ces trois dénominations, la première doit être rejetée 
il me semble, comme peu caractéristique, tous les pouvoirs 
judiciaires étant, en effet, institués dans un but de protec- 
tion pour les justiciables. Quant aux deux autres, elles con- 
viennent mal à l’œuvre d'un magistrat-juge. Lorsque le 
président du tribunal rend une ordonnance sur requête, en- 
core bien qu'il n’ait été appelé ni à trancher une contesla- 
tion ni à habiliter un incapable, c'est à une œuvre de justice 
qu'il procède, non à un acte d'administration : se décidant 
d’après les renseignements qu'il possède, appréciant ce que 
commandent les circonstances, prévoyant les conséquences 
de Ja mesure qu'il autorise, réservant soigneusement le 
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droit des tiers, y veillant même en leur absence, prenant 
même alors la règle de sa conduite dans la loi, il fera et 
devra toujours faire ce qui est le plus juste. 

De pareilles préoccupations attestent essentiellement 
l'exercice d’une juridiction. Il n’est pas nécessaire que le 
juge dise droit entre deux parties pour que son pouvoir ait 
le caractère juridictionnel : la preuve en est dans la juri- 
diction volontaire, admise de tout temps, reconnue par 
M. de Peyramont lui-même, ou le juge, sans dire droit non 
plus entre deux parties rivales, se borne à une mesure tuté- 
laire pour des intérêts qui lui sont spécialement confiés. 

Quand le juge dit droit entre deux parties, c’est la juridic- 
tion contentieuse qu’il exerce et nous sommes d’accord pour 
reconnaître que tel n’est pas le caractère du pouvoir prési- 
dentiel, alors qu’il émet des ordonnances sur simple requête. 
Laissonus donc définitivement à l’écart cette condition qui 
ne pourrait qu'obscurcir le point que nous cherchons à élu- 
cider. 

Le président du tribunal répondant aux requêtes qui lui 
sont présentées fait-il acte d'administration ou de juridic- 
tion? Telle est désormais la question dans les termes mêmes 
où on l’a posée. 

Eh bien! remarquons en premier lieu que le président du 
tribunal n’agit pas, quand il statue sur requête, avec la 
spontanéité et la liberté d’un administrateur. Sa cornpétence, 
bien que très-étendue, est soumise à Ges conditions que ni 
lui ni les justiciables ne peuvent enfreindre : il n’est pas 
permis de s’adresser à tout président, pour toute espèce de 
demande ; une loi précise est encore la règle de l’interven- 
tion de ce magistrat. 

C'est le législateur lui-même qui a pris soin, avec l’auto- 
rité qui lui est propre, de caractériser le pouvoir présiden- 
tiel : l’article 506 du Code de procédure civile déclare qu'il 
‘y a déni de justice dans le fait du juge qui refuse de répondre 
les requêtes qui lui sont présentées. Je ne sache pas qu’une 
parcille responsabilité s'attache jamais au refus d’un admi- 
nistrateur. 

Cette discussion n’est pas oiseuse. Toute question de ter- 
minologie est importante et voici, pour celle qui be occupe, 
l’une de ses conséquences pratiques : 
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Si les ordonnances sur requête ne sont que des actes d’ad- 
ministration, elles pourront être librement rétractées, à la 
demande de tout intéressé, même proprio motu; l’administra- 
teur pourra faire et défaire, non pas sans doute capricieu- 
sement, mais suivant les circonstances et les inspirations 
variables de sa conscience; il ne sera jamais dessaisi, et admi- 
nistrant toujours, il pourra retirer les autorisations qu’il avait 
accordées. Au milieu de distinctions et de variations même 
que nous étudierons plus tard, la doctrine et la jurisprudence 
décident aujourd'hui, assez généralement, que le président du 
tribunal, après avoir rendu une ordonnance pure et simple, 
sans réserves, a épuisé ses pouvoirs, qu'il est dessaisi et que 
la mesure autorisée est, pour celui qui l’a obtenue, un béné- 
fice provisoire qu'il ne saurait perdre que par décision d’une 
autre juridiction. 

Get effet spécial d’un acte judiciaire persistant signale au 
plus haut point l’intervention d’un pouvoir de juridiction. Re- 
tenons-le dès à présent comme un principe que nous aurons 
à défendre tout à l’heure contre de graves contradictions. 

Il est temps de conclure : 

Les pouvoirs conférés au président du tribunal, chargé de 
répondre les requêtes, n’appartiennent pas à la juridiction 
contentieuse, mais ils constituent encore une juridiction. Cette 
juridiction particulière se distingue par des caractères qui 
lui sont propres et qui la séparent de la juridiction volontaire. 
La langue du droit, pour être correcte, doit exprimer toutes 
ces nuances importantes : l’exactitude dans les motsamène et 
produit l’exactitude dans les choses. J’appellerai donc la ju- 
ridiction du président du tribunai statuant sur requête la 
juridiction discrétionnaire. 

Le magistrat qui en est invest! a, en effet, le pouvoir dis- 
crétionnaire (sauf de rares exceptions qui confirment la règle 
et que nous indiquerons à leur place) d'accorder ou de refuser 
ce qui lui est demandé; quand il s’est prononcé, le jnsticiable 
ne peut insister en présentant la même requête à une juri- 
diction supérieure. Lorsque la mesure sollicitée a été accordée 
sans réserves, clle ne saurait être retirée en vertu du pouvoir 
qui l’a autorisée : il se peut qu’elle nuise aux intérêts des 
tiers, mais, comme elle a un caractère provisoire ct purement 
conservatoire, d’autres juridictions, agissar{ dans l’ordre de 
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leurs compétences respectives, viendront au secours de l'in- 
térêt menacé, s’il est légitime. | 

J'aurai plus tard bien d’autres particularités à noter, mais 
en ce moment où je me borne à tracer les grandes lignes, je 
puis m'en tenir à ces développements généraux. 

Ces développements, d’ailleurs, vont dès à présent, si je ne 
m'abuse, nous être d’une grande utilité pour l'examen d’une 
autre question générale qui a suscité les plus vives contro- 
verses : des voies de recours sont-elles ouvertes contre les 
ordonnances sur requête? Quelles sont ces voies de recours? 

Les ordonnances sur requête, nous le savons, interviennent 
sans contradiction, à la demande d'une seule partie. C'est 
une nécessité, car les mesures de précaution demeureraient 
le plus souvent inefficaces, si ceux contre lesquels elles sont 
provoquées en étaient informés à l’avance. M. le premier 
avocat général de Raynal faisait ressortir avec force, devant 
la Cour suprême, que l'opportunité d’une pareille attri- 
bution, formellement conférée par l’article 54 du décret du 
30 mars 1808, était encore plus éncrgiquement démontrée, 
s’il se peut, par la nature mème des choses. Empruntons à ce 
magistrat ses parolcs pleines de justesse et d’à-propos : « Un 
« capitaliste va prendre la fuite, emportant les fonds qui sont 
« le seul gage de ses créanciers; des papiers importants vont 
« être enlevés; on va faire disparaître un mineur dont on a 
« disputé la paternité ou dont on exploite la faiblesse ou 
« les passions; le temps presse; contraindre celui qui veut 
« se mettre en garde contre de pareils dangers à recourir à 
« une citation devant la justice réglée, même devant le juge 
« de référé, n'est-ce pas précipiter la disparition des per- 
« sonnes ou des choses dont le délournement a été secrète- 
« ment préparé... » (Voir Sirey, année 1868, 1, 73.) 

Une juridiction discrétionnaire, aux formes rapides et som- 
maires, est le seul remède possible. ct dans cette hypothèse 
comme dans toutes les hypothèses analogues, c’est le prési- 
dent du tribunal qui, sur l’exposé qui lui sera fait, viendra 
au sccours des intérêts menacés en autorisant des mesures 
provisoires et simplement conservatrices. 

On ne le conteste pas, mais en mème temps s’éveille unc 
préoccupation que M. de Peyramont a traduite avec bcau- 
Coup de vivacité dans son rapport que je cite encore : 
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« Ces mesures, protectrices pour celui qui les requiert, 
« peuvent et doivent être le plus souveni gravement préju- 
« diciables pour celui qui les subit sans avoir pu s’en dé- 
« fendre. Elles viennent l’atteindre et le surprendre sans 
« qu'il ait été averti, sans qu'il ait pu présenter au magistrat 
e qui les autorise les raisons de fait ou de droit par lesquelles 
« il aurait pu chercher à s’en défendre. La religion du ma- 
« gistrat peut être surprise, malgré sa vigilance fortement 
« éveillée par le sentiment de la responsabilité qui, en cette 
« matière plus qu’en toute autre, lui incombe. I faut donc 
« que celui qui est ainsi, brusquement et par surprise, atteint 
« dans ses intérêts, dans son crédit, quelquefois dans ses 
« plus vifs sentiments domestiques, il faut qu’il puisse, au 
« moment même, trouver un recours devant la justice contre 
« l’erreur dont il peut être victime et, dans tous les cas, pré- 
« senter au juge, après l’émission de son ordonnance, la dé- 
« fense qu’il n’a pas pu produire avant qu’elle fût renduc. 
« Par cela même que laloi, ainsi que nous l'avons vu, autorise, 
« dans cette forme plus que sommaire, des mesures d’un 
« caractère aussi acerbe et susceptibles de causer un si grave 
« préjudice, il faut tenir pour certain qu'elle ouvre à la partie 
« dont elle a voulu rendre impossible la défense préalable 
« un recours aussi prompt qu'efficace. » (Voir Sirey, 
loc. cit.) 

Uc tableau est peut-être un peu chargé, car enfin des me- 
sures conservatrices (et le président n’a pas qualité pour en 
autoriser d’autres sur requête) ne sauraient causer un trouble 
aussi profond. Mais en admettant seulement qu’elles soient 
inopportunes et qu’elles froissent, ne fût-ce que womentané- 
ment, des intérêts légitimes, il est nécessaire autant que 
juste, je le reconnais, de faire cesser au plus tôt un état de 
choses préjudiciable. 

Quel moyen employer dans ce but? Plusieurs sc présen- 
tent à la pensée: 

— Une requête adressée au président auteur de l’ordon- 
nänce par le tiers qui souffre de la mesure et qui en deman- 
dera la rétractation. Une seconde ordonnance, rendue dans 
la même forme que la première, réparerail presque immé- 
diatement le préjudice en remettant les choses dans le même 
état qu'auparavant... ? 
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— Une opposition en règle portée par le tiers, en vertu 


d’une assignation, devant le président de qui émane l’ordon- 


nance..….? 

— Une opposition soumise au tribunal qui serait ainsi 
appelé à confirmer ou à réformer l’ordonnance du prési- 
dent...? | 

— L'appel interjeté devant la Cour...? 

— Un référé introduit devant le président du tribunal...? 

— L'action au principal intentée devant les juges compé- 
tens qui, en statuant au fond, feraient disparaitre les me- 
sures provisoires...? 

Toutes ces voies de recours sont-elles ouvertes contre l’or- 
donnance ou bien quelques-unes d’entre elles? 

C’est là une question pratique, entre toutes, pour laquelle 
on aurait besoin d’une solution claire et certaine, et cepen- 
dant il n’en est pas qui ait été résolue plus diversement. La 
doctrine et la jurisprudence nous offrent, sur ce point, le 
spectacle de la plus fàächeuse divergence, et aujourd’hui la 
controverse dure encore. Il faut donc y consacrer un examen 
attentif. 

Je remarque d’abord que M. de Peyramont ne parle pas 
du premier recours que nous avons supposé, c’est-à-dire de 
la rétractation demandée au président lui-même par simple 
requête. Il l’a omis à dessein, sans aucun doute, le considé- 
rant comme impossible. Cependant, si la mesure autorisée 
n’est pas un acte de juridiction, si elle n’est, de la part du pré- 
sident, qu'un simple acte d'administration, quelle raison 
s'oppose à ce que ce magistrat efface cet acte d’administra- 
tion par un acte contraire? L'opinion du savant rapporteur 
semblerait donc n'être pas conséquente avec le principe 
qu’il avait posé : si je me permets à mou tour cette observa- 
tion, c'est pour constater que, décliner ainsi une conséquence 
logique d'un principe, c’est avoir fourni la meilleure raison 
contre son exactitude doctrinale. 

Je ne saurais toutefois passer condamnation, car d’autres 
jurisconsultes paraissent avoir poussé le même principe jus- 
qu’à ses dernières conséquences. 

C'est d’abord M. le premier avocat général de Raynal qui 
s’est exprimé ainsi dans ses savantes conclusions : « On s’op- 
« poscra donc à l’exécution; on reviendra par une simple 
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a requête devant le président lui-même; on rétablira les faits 
« qui avaient été dénaturés; on lui prouvera que sa religion 
« a été surprise et, mieux informé, il nese refusera pas à 
« révoquer une mesure qui n'a été obtenue que par des 
« allégations mensongères..…. » 

D'autre part, M. Bertin, dans sa brochure, avait été plus 
explicite encore: 

« Cet acte d'administration laisse au président la faculté 
« soit de maintenir, soit de modifier ou même d’anéantir la 
« mesure par lui provisoirement autorisée. Cet acte, qui 
« émane du pouvoir administratif du président, ne résout et 
« même ne préjuge pas la question de la légitimité de la 
« mesure octroyée... Si telle est, en effet, la nature de l’or- 
« donnance sur requête. si telles en sont les conséquences, 
« si la mesure autorisée ne constitue qu’un fait auquel l’or- 
« donnance n’imprime pas le sceau du droit, c'est bien à 
a tort, suivant nous, que tant de discussions se sont élevées 
« sur la question des voies de recours contre l’ordon- 
se nance... » 

Un peu plus loin, M. Bertin énumère les voies de recours 
qui s'offrent au tiers dont les intérêts peuvent avoir à souf 
frir de la mesure autorisée; il s'exprime ainsi : « Il peut, sol- 
licitant le pouvoir discrétionnaire du président, lui demander 
soit l’anéantissement, soit la modification de sun ordonnance. » 

On n’en saurait plus douter : l'honorable M. Bertin accep- 
tant toutes les conséquences de son principe, admet que le 
président du tribunal peut, sur simple requête d’un tiers, 
retrer discrélionnairement l’autorisation qu'il avait accordée 
à un autre. 

Je dois cependant le déclarer: tout ne me semble pas à 
reprendre dans les deux passages que j'ai cités, mais ils con- 
tiennent, à mon sens, un mélange d’erreur et de vérité qu’il 
faut soigneusement démêler. 

Je n’entends pas soutenir que l’ordonnance sur requête 
imprime à la mesure autorisée le sceau d’un droit irrévocable, 
qu'assimilée à une décision qu’aurait précédée une discus- 
sion contradictoire elle aura la force de la chose jugée et 
s’exécutera, comme telle, en brisant toutes les réristances.… 
Non, j'en demeure d’accord avec M. Bertin, l’ordonnance 
sur requête est une mesure conservatoire, obtenue du pré- 
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sident sans débat, qui vaudra mieux qu’un fait de la partie 
parce qu’elle empruntera quelque chose de l’autorité d’un 
magistrat, qui permettra de requérir le ministère d'officiers 
publics. l'intervention d'officiers de police judiciaire, mais 
ce n’est qu’une permission de faire qui produira tous ses 
effets si elle est acceptée par les tiers, qui subira un temps 
d'arrêt et devra être renforcée par une véritable décision, 
rendue dans d’autres formes, si elle rencontre de la résis- 
tance. Qu’on dise que, sous ce rapport, l’ordonnance sur re- 
quête présente quelque trait de ressemblance avec les actes 
administratifs, qu’elle a un caractère gracieux, qu’elle est 
dépourvue de la force inhérente aux jugements! Soit! mais 
il convient de ne pas aller au delà et de ne pas établir une 
assimilation complète entre l’acte émané d’un juge, l’acte 
qui conserve le type judiciaire et l’acte spontané d’un ad- 
ministrateur. 

Ceci bien compris, je n’attaque que cette proposition : le 
pouvoir du président n’est pas une juridiction et la conséquence 
qu’on en tire: l’ordonnance peut être rétractée, comme elle a 
été rendue, sur simple requête. 

On connaît déjà notre opinion sur ce point, mais il im- 
porte d’y revenir encore. 

Je repousse cette doctrine qui, indépendamment des ré- 
sultats qu’elle entraîne et que je vais signaler, a le suprême 
inconvénient d'introduire dans notre organisation judiciaire 
des règles tout à fait extraordinaires. 

—- Les membres de la magistrature assise sont institués 
pour exercer la juridiction gracieuse ou contentieuse, non 
pour administrer : et voici qu’il nous faut admettre, chez le 
président du tribunal, pour une partie importante de ses 
attributions, la qualité d'administrateur! 

— Quand un juge a prononcé sur la demande qui lui était 
soumise, il est dessaisi el sa décision, quelle qu’elle soit, 
appartient au justiciable qui l’a obtenue. Si elle n’est pas 
souveraine, elle ne peut du moins être réformée, sauf le cas 
d’une opposition permise par la loi et qui ramènera les par- 
ties devant le même magistrat, que par une juridiction su- 
périeure. Cette règle essentielle gouverne toutes les juridic- 
tions, gracieuses ou contentieuses : et voici qu’il nous faut 
admettre que le président du tribunal a le pouvoir sin- 
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gulier de faire et de défaire, de maintenir, modifier et même 
d’anéantir les mesures qu'il avait autorisées! 

Ge seraient là, on le reconnaîtra, de bien graves déroga- 
tions à des principes fondamentaux. Où donc est le texte 
qui les édicte? On n’en cite aucun, et nous montrons au 
contraire l’article 506 du Code de procédure qui imprime au 
pouvoir présidentiel le cachet ordinaire de la juridiction. 
Comment triompher d’une pareille objection ? 

On a passé outre cependant. Eh bien ! suivons cette théorie 
nouvelle dans ses applications pratiques. Puisqu'elle n'a pas 
de titre légal, elle s’est sans doute imposée par son utilité. 
Jugeons en : 

Qu'on ne perde pas de vue surtout l’hypothèse spéciale qui 
est en discussion et qu’on ne la confonde pas avec une autre: 
une mesure conservatrice a été autorisée par une première 
ordonnance ; un tiers, que cette mesure contrarie, se hâte 
d’accourir, présente à son tour une requête dans laquelle il 
expose ses doléances, et finalement il obtient une seconde 
ordonnance qui annule la première. 

Je prie qu’on excuse la hardiesse de l’expression qui m’é- 
chappe : ce n’est plus là de la justice, mais du désordre. Eh 
quoi! on suppose que la religion du magistrat aura été sur- 
prise par le premier requérant; mais qui donc peut assurer 
qu’elle ne sera pas également surprise par le second? Par 
deux fois le président du tribunal s’est décidé sur l’exposé 
d’une seule partie. — 11 s'agissait d’un capitaliste soupçonné 
de vouloir prendre la fuite avec la caisse, d’un comptable 
cherchant à faire disparaître des papiers importants, d’un 
père indigne s’apprêtant à envoyer au loin, dans une retraite 
ignorée, à l'étranger peut-être, des jeunes filles mineures 
qu’une mère allait disputer à sa pernicieuse influence! Le 
président averti a autorisé des mesures rapides, mais pure- 
ment conservatoires : une apposition de scellés, le placement 
momentané des enfants dans une pension honorable. Les 
intérêts de tous sont ainsi provisoirement sauvegardés et la 
justice aura le temps de prononcer, en connaissance de 
cause, lorsqu'elle sera saisie du litige principal. Que les ré- 
clamations isolées de ce capitaliste, de ce comptable ou de 
ce père trouvent un écho dans la conscience du magistrat 
abusé par des protestations hypocrites et mensongères, et 
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c'est alors vraiment qu’un préjudice irréparable poura être 
consommé ! L'erreur est possible la première fois, mais n’est- 
elle donc pas possible la seconde fois? Seulement quelle 
différence dans les résultats! Que la première ordonnance 
s'exécute, et il en résultera peut-être un inconvénient mo- 
mentlané, contre lequel il y a d’ailleurs des remèdes que nous 
indiquerons bientôt : que la seconde ordonnance puisse pré- 
valoir sur la première, et la conséquence sera souvent irre- 
médiable. Le capitaliste aura pris la fuite avec les fonds, 
gage de ses créanciers; le comptable aura anéanti des pièces 
compromettantes; le père aura enlevé les enfants. Plus tard 
les juridictions compétentes constateront l'existence d’un 
droit certain, mais rendu illusoire par la rétractation d’ane 
mesure opportune. 

Tout cela peut arriver d’autant mieux que les deux ordon- 
nances successives n’émaneront peut-être pas du même 
magistrat. C’est le président du tribunal qui a statué sur la 
première requête; le lendemain il est absent ou empêché, et 
c’est au vice-président qui le remplace que la seconde requête 
est présentée. Les appréciations personnelles diffèrent, et 
d’ailleurs le vice-président, qui n'aura pas entendu le preraier 
requérant, sera plus facilement impressionné par le second. 
. Enfin, avec cette faculté de rétractation, il faut prévoir 
un conflit possible et nous dire comment il sera levé. La 
première ordonnance a été immédiatement exécutée; la 
deuxième intervient, mais le premier requérant refuse d’y 
obtempérer et prétend conserver le bénéfice de la mesure 
conservatoire d'abord ordonnée. La situation n'aura fait que 
s'aggraver par celle involution de procédure. 

Aussi la jurisprudence, mieux placée que la doctrine pour 
apprécier les nécessités pratiques, n’a jamais donné, que je 
sache, son assentiment à cette théorie absolue, qui accorde 
au président du tribunal la faculté de rétracter, sur simple 
requête d’un tiers à l'insu du premier requérant, la mesure 
autorisée par une ordonnance. Elle s’est divisée, il est vrai, 
sur le point de savoir si les ordonnances sur requêtes étaient 
souveraines ou réformables, sur les voies de recours ouvertes : 
mais elle paraît irès-fermement arrêtée à ce principe que le 
président du tribunal, après avoir rendu une ordonnance 
pure et simple, a épuisé secs pouvoirs discrétionnaires. Pour 
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ne rappeler que les arrêts les plus récents, je me bornerai à 
citer les suivants : Paris, 3 et 4 mai 1867 (Sirey, 1867, 2; 
1490 et 191); Paris, 114 février 1868 (Sirey, 1869, 2; 112); 
Alger. 19 novembre 1870 (Sirey, 1872, 2; 195); Paris, 
314 juillet 1871 (Sirey, 1872, 2; 24). 

Donc, et en résumé, la rétractation de l’ordonnance par 
le président lui-même, agissant en vertu des mêmes pouvoirs 
discrétionnaires, sollicité par la requête d’un tiers présentée 
à l'insu ou en l'absence du premier requérant, est une voie 
insolite, contraire aux principes de l’organisation judiciaire, 
qu’une loi exceptionnelle seule eût pu légilimer; or, cette 
loi n'existe pas. L'interprétation peut d’autant moins sup- 
pléer le silence du législateur que cette procédure, vue à 
l’œuvre, offre les plus sérieux dangers; elle jetterait le magis- 
trat dans de redoutables incertitudes, l’exposerait à se trom- 
per plus gravement par le désir de réparer une erreur qui ne 
serait qu'apparente; elle entrainerait la perte d’un temps 
précieux et serait une source continuelle de luttes et de 
conflits. 

Constatons, une fois de plus, l’occasion en est bonne, la 
fausseté du principe mis en avant et la fausseté de ses consé- 
quences. On avait dit : Les ordonnances sur requêtes sont des 
actes d'administration; donc elles pourront être rapportées 
discrélionnairement par le même magistrat, agissant dans la 
sphère des mêmes attributions. C'était logique, mais con- 
traire à la loi générale. 

Disons à notre tour : Les ordonnances sur requête sont des 
actes de juridiction discrétionnaire; donc elles ne pourront 
pas être rétractées par le même magistrat agissant en vertu 
de son pouvoir discrétionnaire, parce que ce magistrait s’est 
dessaisi et a épuisé ses pouvoirs spéciaux. C'est logique aussi 
et de plus conforme aux principes généraux. 

Puisqu'une seconde ordonnance sur requête ne saurait 
être le moycn de réparer le préjudice qu’a pu causer la pre- 
mière, cherchons ailleurs : 

Dans l’énumération faite plus haut, j'ai indiqué en second 
lieu : une opposition en règle portée devant le président au- 
teur de l’ordonnance. 

Je serai bref sur ce point, car il n’y a, à vrai dire, qu'un 
malentendu à faire cesser. 
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Notons bien d’abord la différence qui sépare cette voie de 
recours de la précédente. Il s'agissait tout à l’heure, pour le 
ticrs, de présenter à son tour une requête à l'insu et en 
l'absence du premier requérant et d'obtenir ainsi, sans débat 
aucun, du pouvoir discrétionnaire du président, la rétracta- 
tion d’une mesure qui froissait ses intérêts. Cette fois, l’oppo- 
«ition amènerait deux adversaires en présence et permettrait 
au magistrat de statuer plus sûrement après une discussion 
contradictoire. 

Les choses pourront-clles sc passer de cette manière? Je 
le crois et je prouverai bientôt pourquoi et comment; mais 
c’est ici que je touche l’équivoque que j'ai annoncée et qu'il 
faut dissiper. Ce recours n’est pas une opposition qui ramène 
deux justiciables devant le même magistrat, investi de la 
même juridiction et appelé à reviser sa première décision. 

Le président, qui a rendu l'ordonnance sur requête, a fait 
acte de juridiction discrétionnaire; il a statué sur une simple 
requête, sans débat ; il avait la faculté d’accorder ou de refu- 
ser la mesure sollicitée, peut-être de la soumettre à une 
condition; il a accordé purement et simplement l'autorisation 
demandée. A partir de ce moment, le magistrat est dessaisi 
cl ses pouvoirs discrétionnaires sont épuisés. Il ne saurait 
‘donc être question d’une opposition dans le sens vraiet juri- 
dique du mot. 

Si j'ai admis que le président du ibunal pourrait con- 
naître de cette difficulté d'exécution, c’est que le conflit qui 
surgit a fait naître une action particulière, que le magistrat 
qui en sera saisi sera appelé à exercer une autre juridiction et 
à rendre, en vertu de pouvoirs nouveaux, une décision dont 
la nature, les formes et les conséquences différeront profon- 
dément de la première. En d’autres termes, le président du 
tribunal avait rendu, à la demande d’une seule partie, une or- 
donnance sur requête ; il rendra cette fois, après assignation 
suivie d’un débat contradictoire, une ordonnance de référé. 

Le moment n’est pas venu cncore de donner à ce point le 
développement qu’il mérite; j'y reviendrai. Mais cette expli- 
cation doit suffire pour démontrer qu’il n’y a pas et né peul 
pas y avoir, en matière de juridiction discrétionnaire. de 
procédure d'opposition proprement dite devant le président 
du tribunal. ‘ 
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Les ordonnances sur requête peuvent-elles être frappées 
d’opposition devant le tribunal? 

- Cette question devra nous arrêter plus longtemps, car 
l'affirmative a trouvé, et dans la doctrine et dans la jurispru- 
dence, un certain crédit. Nous l’examinerons à un point de 
vue général, sans distinguer entre telle ou telle ordonnance, 
réservant pour plus tard l’appréciation des difficultés inhé- 
rentes à chaque ordonnance spéciale. 

Les auteurs ont appliqué à la discussion de cette question 
la méthode suivante : il ont soutenu en premier lieu que les 
ordonnances sur requête n'étaient pas souveraines, qu'elles 
étaient susceptibles de recours; ils se sont divisés ensuite 
sur le choix des voies de réformation, les uns optant pour 
l'opposition devant le tribunal, les autres admettant de pré- 
férence l’appel devant la Cour. 

Cette méthode sera aussi la nôtre : nous allonsdonc examiner 
successivement le mérite de chacune de ces propositions. 

Un jeune et habile professeur, M. Naquet, qui, dans cette 
revue même, a jeté une vive lumière sur plusieurs questions 
délicates de procédure, a résumé, sur celle-ci, les principaux 
éléments de la discussion dans une note fort bien faite qui 
est rapportée dans Sirey, année 1872, 2; 289. Suivons son 
argumentation : | | 

Les ordonnances sur requête sont susceptibles de re- 
cours, parce qu'elles peuvent froisser des intérêts légitimes 
qui n’ont pu être défendus, et que la défense est un droit 
sacré et inviolable. C'est là une considération puisée dans la 
nature même des choses. 

Je réponds qu'il n’entre dans la pensée de personne de 
supprimer le droit sacré de la défense. Mais est-il donc 
indispensable pour que cet intérêt légitime, qu’on suppose 
menacé, soit défendu, de s’attaquer directement à l'or- 
donnance? L’ordonnance n’a autorisé qu’une mesure con- 
servatoire : que le tiers, qui en souffre, saisisse une juri- 
diction contentieuse (il en est une très-accessible, aux formes 
rapides et sommaires, celle des référés), et il obtiendra une 
décision qui, sans trancher le fond du litige (si c’est la juri- 
diction du référé qui a été choisic), réglera contradictoire- 
ment le provisoire. La mesure discrétionnaire tombera 
d'elle-même devant l’ordonnance de référé. 
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Le savant jurisconsulte insiste et invoque la législation an- 
térieure, L'article 2 du titre XXXV de l’ordonnance de 4667 
permettait de se pourvoir contre les décisions données sur re- 
quête. Pour écarter cette ancienne tradition, il ne suffit pas 
que le législateur moderne ait gardé le silence ; une disposi- 
tion expresse d’abrogation serait nécessaire. 

Je pourrais faire remarquer que le Gode de procédure, en 
réglant à nouveau la matière des ordonnances sur requête et 
en ne reproduisant pas un recours admis par l’ancienne lé- 
gislation, a consacré, sur ce point, une abrogation tacite. 
Mais la citation de l’article 2 du titre XXXV de l'ordonnance 
de 1667, demanderai-je à mon honorable contradicteur, 
vient-elle ici bien à propos? Le titre XXXV de l'ordonnance 
de 1667 a pour rubrique : Des requêtes civiles; l’article 2 parle 
spécialement des arrêts et jugements en dernier ressort, même 
ceux donnés sur requête. En admettant que cette disposition 
fût encore en vigueur, pourrait-on l’appliquer à des actes de 
la juridiction discrétionnaire, à des ordonnances du prési- 
dent qui n’ont assurément pas le caractère d’un jugement où 
d’un arrêt donnés sur requête? 

M. Naquet a cru trouver la trace de cette ancienne tra- 
dition dans certains articles de notre Code de procédure 
civile, les articles 192, 263, 417 qui ne sont pas, suivant lui, 
des dispositions exceptionnelles, mais des dispositions im- 
pliquant un principe général sous-entendu. Il s'applique en- 
suite à signaler l’étrangeté des conséquences qui résulte- 
raient d’une autre interprétation: un recours serait possible 
contre des ordonnances peu importantes, impossible contre 
des ordonnances autorisant les mesures les plus graves. 

Ou je me trompe fort, ou bien ces textes, sainement inter- 
prétés, sont la meilleure réfutation de l'opinion de M. Na- 
quet. 

Et d’abord l’article 492 du Code de procédure civile peut- 
il être l'indice du droit commun en matière d’ordonnance 
sur requête? Nous dissertons sur les ordonnances rendues 
par le président du tribunal : or, l’article 492 règle-t-il l'op- 
position à une ordonnance rendue par ce magistrat ou l’op- 
position à une décision émanée du tribunal lui-même? C’est, 
tout au moins, une question fort délicate, et M. Naquet sait 
mieux que moi dans quel sens l'ont résolue Pigeau, Bon- 
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cenne, Bioche, Rodière, Chauveau et Glandar. — Mais j'ad- 
mets qu'il s'agisse, dans l’article 192, d’une ordonnance du 
président ; est-ce que l’on peut songer à assimiler l’ordon- 
nance qui permet une simple mesure conservatoire à l’ordon- 
nance qui prescrit une restitution de pièces, sous peine de 
contrainte pas corps, ou de dommages-intérêts par chaque 
jour de retard à dater de la signification? Est-ce que surtout 
on peut dire que cette dernière ordonnance, entourée de 
formes particulières, accompagnée de sanctions aussi éner- 
giques, est de peu d'importance, et ne comprend-on pas, au 
contraire, qu'en raison de sa gravité exceptionnelle le légis- 
lateur ait, exceplionnellement aussi, autorisé un recours par 
voie d'opposition ? 

La citation de l’article 263 du même Gode ne me paraît 
pas plus heureuse. Il s’agit, en effet, de l’ordonnance rendue 
par un juge-commissaire, qui est le délégué du tribunal, 
ordonnance portant condamnation à l’amende des témoins 
défaillants. Veut-on donc comparer une décision pénale à 
une ordonnance discrétionnaire, qui permet un acte conser- 
vatoire, et peut-on conclure du recours ouvert contre la pre- 
mière qui est exécutoire, à la possibilité du même recours 
contre la seconde qui n’a aucune force exécutoire? Recon- 
naissons donc encore dans l’article 263 unedisposition excep- 
tionnelle. 

J'en dirai autant de l’article 417. Il y a en effet, et dans 
les mesures que permet cette ordonnance spéciale, et dans 
le domaine où elle intervient, une gravité dont il fallait 
tenir compte. Qu'on n’oublie pas que cette ordonnance au- 
torise le créancier, non-seulement à assigner à bref délai, 
mais encore à saisir les effets inobiliers; qu'on n'oublie pas 
surtout qu'il s’agit de commerçants et que la saisie peut 
frapper des marchandises. Si l’on avait alors condamné le 
débiteur à attendre l'issue d’un procès pendant, un préjudice 
irréparable pouvait lui être causé. C'est pour arriver à une 
juste conciliation des intérêts opposés qu’on a rendu l'or- 
donnance du président exécutoire, nonobstant opposition ou 
appel, et qu'on a en même temps permis l'opposition et 
l'appel contre l'ordonnance. Voilà les motifs de l’article 417, 
disposition exceptionnelle entre toutes. 

Ces textes prouvent donc contre la doctrine qui les in- 
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voque. En présence de ces articles isolés qui indiquent, dans 
certains cas, un recours possible contre les ordonnances, le 
silence du législateur, dans d’autres hypothèses où il pouvait 
être si facilement explicite, est décisif. Ce silence est d’au- 
tant plus déterminant et l’analogie d’autant plus impossible, 
que la nature des ordonnances n’est pas la même et que les 
raisons qui ont provoqué des dispositions exceptionnelles ne 
sauraient être invoquées dans les cas ordinaires. 

M. Naquet avait cru pouvoir conclure en faisant la ré- 
flexion suivante : «Il ne suffit pas, pour rejeter une opinion, 
« de faire parade des difficultés qu'elle soulèvera. La solu- 
« tion la plus simple n’est pas toujours la plus juridique... » 

C’estun grand avantage que celui de la simplicité et, puis- 
que l’habile jurisconsulte n’a pas établi le caractère juridique 
de sa thèse, il nous sera permis, pour compléter notre dé- 
monstration, d'envisager les complications qu’entraine, en 
effet, le système des voies de recours ouvertes directement 
contre les ordonnances sur requête. | | 

Ce recours qu’on est obligé d'imaginer, puisqu'il n’a pas 
son fondement dans la loi, où devra-t-il être porté? Devant 
le tribunal de première instance : ainsi l’ont décidé plusieurs 
arrêts. Je n’entreprends pas de donner ici une nomencla- 
ture exacte des monuments de la jurisprudence, dont le clas- 
sement serait assez difficile. Ces citations trouveront plus 
utilement leur place dans la partie spéciale de notre travail : 
quant à présent, je me borne à renvoyer aux indications con- 
tenues dans la note de M. Naquet. 

Quoi qu'il en soit, M. le conseiller de Peyramont et M. Na- 
quet enseignent que les ordonnances sur requête pourront 
être l’objet d’une opposition régulière devant le tribunal. 

Les idées les plus simples sont quelquefois singulière- 
ment obscurcies, et en voici bien la preuve. Qu'est-ce donc que 
l'opposition? Un recours ouvert à la partie qui devait se dé- 
fendre et qui ne l’a pas fait, un recours qui lui permet de 
s'adresser au juge, auteur de la décision dont elle se plaint, 
pour obtenir de sa conscience, mieux éclairée par un débat 
contradictoire, l’infirmation de sa première sentence. — Or 
l'opposition admise contre les ordonnances sur requête ne 
sera-t-elle pas le renversement de tous les principes? Si le 
but de l’opposition est de faire entendre une défense qui ne 
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s’est pas produite à temps, c’est dire que la défense, dans 
Ja matière des ordonnances sur reqnête, devait se produire 
dès l’abord. Comment comprendre alors que le législateur 
n’ait pas prescrit, au lieu d’une requête, une assignation ? 
Tout au contraire il permet à l’une des parties de s'adresser 
isolément au président du tribunal: est-ce donc là le moyen 
d'inviter l’autre à se défendre ? Mais si une défense est utile, 
il faut l’accueillir dès l’origine et ne pas laisser prendre, 
comme par surprise, des avantages contre lesquels toute 
voie de recours pourra ensuite être illusoire. Mieux vaut 
prévenir le mal que de donner les moyens de le réparer. 
Pourquoi un débat sur l’opposition, alors qu'il eût été si 
facile de l’établir à la première comparution ? 

Cette anomalie n’est pas la seule : l'opposition doit rame- 
ner les plaideurs devant le même juge, et ici c’estau tribunal 
qu'on ira demander la rétractation d’une ordonnance rendue 
par le président? 

Mais alors voici une objection capitale qui s’élève contre 
cette procédure anormale. On veut que le tribunal revise 
l'appréciation du président. Le tribuual constitue-t-il donc 
une juridiction supérieure ? N’est-il pas plus exact de dire 
que l'autorité du président, parallèle à celle du tribunal, en 
reste absolument indépendante? 

M. Naquet a aperçu la difficulté, mais il pense que cette 
objection est loin d’être irrésistible. « Dire que l'autorité du 
« président ne relève pas de celle du tribunal, c’est affirmer 
a sans prouver; c’est poser en principe ce qui fait juste- 
« ment l’objet du débat. Rien ne répugne en soi à ce que 
« l’autorité du président s'exerce sous l’autorité supérieure 
« du tribunal, cet ce n’est pas en se bornant à’prétendre le 
« contraire qu’on arrivera à une démonstration juridique... » 

Cette preuve que demande l’honorable jurisconsulte, mais 
elle se rencontre palpable dans la matière des référés. C’est 
la Cour seule, en effet, qui a compétence pour connaitre 
de l’appel des ordonnances de référé. Rien n’établit mieux 
que la juridiction du président n’est pas subordonnée à celle 
du tribunal. S'il était possible que le tribunal pût jamais 
réformer les appréciations de son président, qu'il constituäi, 
vis-à-vis de ce magistrat une juridiction supéricure, se com- 
prendrait-il que le législateur cût obligé les parties à porter, 
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au loin et à grands frais, l’appel des ordonnances de référé, 
alors qu’elles avaient près d’eux une juridiction investie de 
pouvoirs suffisants? Il ne s’agit après tout, même dans les 
référés, que de mesures provisoires et urgentes, qui ne pré- 
jugent pas le fond, et, si ce n’est pas l’importance du litige 
qui a déterminé la compétence exclusive des Cours d'appel, 
ce ne peut être évidemment qu’un principe supérieur tiré de 
l’ordre des juridictions. 

M. Naquet écrivait cependant sa dissertation après l’arrêt 
de la Cour de cassation du 26 novembre 4867, arrèt d'autant 
plus notable qu'il repoussait la théorie développée par l'émi- 
nent rapporteur. J’en rappellerai ici le premier considérant 
qui reproduit, avec une grande autorité, une doctrine sou- 
vent affirmée, presque jamais contredite : « Attendu que, 
quelle que soit, en principe, l’étendue du pouvoir confié 
par la loi au président du tribunal civil, à l'égard des me- 
sures urgentes qui lui sont demandées par voie de requête, 
aucune disposition n’autorise les parties, qui pourraient en 
souffrir, à demander directement au tribunal l'annulation des 
ordonnances ainsi rendues et qu'il serait aussi contraire à la 
dignité de la justice qu’à l’ordre des juridictions qu'un tribunal 
püt être rendu juge de la légalité des actes du magistrat qui est 
placé à sa tête... » 

Cet arrêt de la Cour suprême est la condamnation défini- 
tive de la théorie que je combats, puisque l’opposition portés 
au tribunal d’une ordonnance rendue par le président pro- 
duirait nécessairement cet effet si contraire à la dignité de 
la justice et à l’ordre des juridictions. 

Il fournit en même temps la réponse à deux objections 
qu'avait formulées M. le conseiller de Peyramont. 

Le savant magistrat avait dit que la jurisprudence de la 
Cour de cassation semblait autoriser l’opposition devant le 
-_ tribunal des ordonnances sur requête, et il avait cité les 

arrêts suivants: Cass., 2 mai 1837 (Sirey, 1837, 14; 510); 
Cass., 20 mai 1840 (Sirey, 1840, 1; 606); Cass. 26 juillet 1854 
(Sirey, 4854, 1; 545). 

Si cette interprétation de Ta jurisprudence était exacte, je 
n'aurais qu’à répondre que l'arrêt du 26 novembre 1867 a 
très-heureusement modifié la jurisprudence antérieure. Mais 
cette contrariété n’existe pas. 
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Dans les arrêts de 1837, de 1840 et de 4854, il s'agissait, 
dans le premier, d’une ordonnance du président autorisant 
l'arrestation provisoire d’un étranger ; dans les deux autres, 
d’ordonnances permettant une assignation à bref délai. 

Qu'’a décidé, dans ces diverses espèces, la Cour de cassa- 
tion? Qu'on pouvait attaquer directement devant le tribunal 
l'ordonnance du président... ? Non, elle déclare seulement 
que les parties peuvent, lors du débat sur l’action principale, 
quand elle est pendante devant les juges compétents, par des 
moyens tirés du fond, soit critiquer la régularité de l’assi- 
gnation, soit demander une mise en liberté et faire tomber 
ainsi, par voie de conséquence, la mesure provisoire. Ainsi 
arrive-t-il toujours pour les mesures provisoires. qui ne 
peuvent produire qu’un effet momentané et qui disparais- 
sent, par la force même des choses, devant les décisions dé- 
finitives rendues sur le fond da litige. Dans cette marche 
normale de la procédure, il n'y a rien qui ressemble à 
une réformation directe de l’ordonnance par voie d’opposi- 
tion. 

L'arrêt du 2 mai 4837, par exemple, fait très-bien sentir 
la nuance; il dit en effet : « Une fois l’arrestation provisoire 
« opérée, l'étranger peut réclamer, par les voies de la justice 
« ordinaire, sa mise en liberté... ; sa réclamation constitue 
« alors une demande nouvelle, qui est hors de la compétence du 
« magistrat dont est émanée l’ordonnance d’arrestation provi- 
« soire ef sur laquelle ladite ordonnance n’a aucunement sta- 
« fuë...» 

M. de Peyramont invoquait enfin comme un exemple précis 
et remarquable de cette procédure d’opposition l’article 4088 
du Code de procédure civile. 

L'exemple, oserai-je dire, est mal choisi. Ce recours, 
qu'on présente comme un indice du droit commun, n'a lieu, 
aux termes de l’article 4028, que dans cing cas dont aucun ne 
comprend le défaut d’une défense préalable. Est-ce bien Ïà 
une opposition, que l’action ainsi limitée à des cas excep- 
tionnels et irrecevable si l’opposant se plaint seulement de- 
n'avoir pas été entendu? On s’est donc mépris sur le sens de 
cette disposition, dont la portée est d’ailleurs indiquée par la 
nature de la demande soumise au tribunal : « Les parties. 
« demanderont la nullité de l'acte qualifié jugement arbttral. » 
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. C'est donc.aussi une demande nouvelle, hors de la com- 
pétence du magistrat, dont est émanée l’ordonnance d'exe- 
quatur et sur laquelle ladite ordonnance n’a aucunement 
statué. Là aussi l'ordonnance tombe, non parce qu’elle a été 
directement attaquée, mais parce qu’elle est l'accessoire d’un 
jugement arbitral annulé par voie d'action principale. 

L'opposition directe devant le tribunal étant impossible 
contre les ordonnances sur requête, la voie de l'appel est- 
elle ouverte devant la Cour? 

En suivant cette procédure, la dignité de la justice et l’or- 
dre des juridictions seraient, il est vrai, sauvegardés. Mais 
ce recours éloigné et dispendieux doit être également rejeté 
par des motifs que nous allons rapidement indiquer. 

Cette fois M. de Peyramont lui-même nous vient en aide, 
et c’est à son savant rapport que j'emprunterai une raison 
qui me paraît péremptoire : « Aux termes de l’article 443 
« du Code de procédure civile, on ne peut porter devant les 
« Cours que l'appel des jugements contradictoires ou par dé- 
« faut après les délais de l’opposition ; or, l'ordonnance rendue 
« sur requête, en dehors des formalités prescrites pour les 
«. jugements, n’en offrant pas les garanties, est. dépourvue 
« dès lors des éléments constitutifs d’un jugement... » 

Remarquons encore avec M. de Peyramont que c’est pré- 
cisément dans ces termes qu'est motivée la cassation de 
l'arrêt de la Cour de Bordeaux, prononcée le 2 mai 4837, 
par la Cour suprême. (Voir Sirey, 1837, 1; 510.) 

Où trouverait-on donc la justification de cette faculté 
d’appel? Ce n’est pas dans le droit commun, puisque l’ar- 
ticle 443, qui l’exprime, exclut par les termes qu’il emploie 
les ordonnances sur requête; ce n’est pas non plus dans 
quelques dispositions éparses dans le Code de procédure, 
telles que les articles 192, 263, 417, car (nous croyons l'avoir 
démontré) ces dispositions consacrent des exceptions qui 
supposent et confirment un principe général contraire. 

Une opinion aussi peu justifiée s’apprécie en outre par 
ses conséquences : 

Les ordonnances sur requête, nous le savons, intervien- 
nent dans les circonstances les plus urgentes : que le moindre 
retard se produise, et leur efficacité est compromise. C'est 
même en raison de cette nécessité impérieuse que le légis- 
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lateur, se départissant de toutes les règles ordinaires, a 
permis à une partie de demander, secrètement pour ainsi 
dire, des mesures conservatoires dont le président du tri- 
bunal appréciera discrétionnairement l’opportunité. C’est 
pour le mème motif qu'il n’a autorisé aucune opposition à 
l'ordonnance : et il eût autorisé l’appel! Chose étrange ! on 
eût évité avec soin tout débat devant le président du tri- 
bunal et on l’eût provoqué devant une juridiction éloignée, 
devant la Cour! Que de temps perdu et que de frais exposés, 
avant même que le procès ait commencé! De plus, qu’on y 
songe : l’appel sera suspensif, puisqu'il n’est aucune dis- 
position qui ordonne l’exécution provisoire. Qu’arrivera-t-il 
alors? Un long délai se sera écoulé et, quand la Cour aura 
statué, si elle confirme la mesure autorisée par le président, 
cette mesure n’aura plus d'utilité. L’adversaire aura profité 
de l'intervalle pour prendre ses précautions et consommer 
la fraude qu'il préparait. Mais alors c’est la ruine du système 
même des ordonnances sur requête : elles avaient été in- 
stituées pour venir d’urgence au secours d'intérêts menacés 
et n’avaient d'utilité que par la rapidité de leur intervention, 
le secret qui les entourait. Désormais, puisque l’appel est 
possible et avec lui l'effet suspensif, c’est une procédure 
inutile et dangereuse : mieux vaudra introduire un référé 
ou se hâter d’intenter l’action principale. 

Je n’essayerai pas de pousser plus loin une démonstration 
qui me paraît suffisante. Je m’abstiens aussi de donner le ta- 
bleau des divergences de la jurisprudence : on le trouvera 
complet dans l’intéressante brochure de M. Bertin. Remar- 
quons seulement que le plus grand nombre des Cours d'appel 
et la Cour suprême, d’une manière invariable, proclament 
le principe général de l’irrecevabilité de l’appel contre les 
ordonnances sur requêlc. 

Je l’ai reconnu tout le premier : la juridiction discrétion- 
naire du président du tribunal serait exorbiante et dange- 
reuse, s’il n’y avait aucun moyen de faire cesser prompte- 
ment le préjudice possible causé par les ordonnances. Mais 
il yen a qui ne sont ni l’opposition ni l’appel, et le moment 
est venu de les indiquer. 

Tu. BAZOT.: 
(La suite & une autre livraison.) | 0. 
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INFLUENCE DE LA POSSESSION D'ÉTAT SUR LA PREUVE DU MARIAGE. 


Bzæposition d’une interprétation nouvelle de l'article 256 
du Code civil 1. 


Par M. À. Hauxonr, avocat au Havre. 


Art. 496. « Lorsqu'il y a possession d’état et que l’acte de 
célébration du mariage devant l'officier de l’état civil est re- 
présenté, les époux sont respectivement non recevables à de- 
mander la nullité de cet acte. » | 

L'interprétation de cet article présente de graves diffi- 
cultés. 

Dans une opinion aujourd’hui dominante, on part de cette 
idée que les mots a acte de célébration du mariage » dési- 
gnent aussi bien la célébration même du mariage, c’est-à-dire 
l’ensemble des solennités et conditions qui la constituent, que 
l'acte écrit, dressé pour la constater. 

La possession d’état, à supposer d’ailleurs qu’un acte de 
célébration soit représenté, a, dit-on, pour effet de purger les 
vices qui peuvent entacher la célébration du mariage, c’est- 
à-dire la clandestinité... Quelques auteurs ajoutent: et l’in- 
compétence de l'officier de l’état civil. 

Ce système est peu rationnel; de plus il est en contradiction 
avec le texte de la loi et les travaux préparatoires du Code. 

« Il est peu rationnel...» On n’aperçoit guère par quels 
motifs la loi aurait pu donner à la possession d'état la vertu 
de purger la nullité du mariage. Serait-ce parce que la 
possession d'état implique une certaine publicité donnée au 
mariage, publicité tardive, il est vrai, mais qui n’en rempli- 
rait pas moins le but de la loi? Mais alors pourquoi restrein- 
dre entre les époux les effets de cette publicité? Serait-ce 
parce que la possession d'état implique ratification de la 
part des époux? Je comprendrais alors pourquoi la loi au- 
rait restreint entre eux les effets de la possession. Mais une 
autre objection sc présente : Si la possession d'’état valide 
le mariage clandestin parce qu'elle implique ratification, 
pourquoi ne pas reconnaître le même pouvoir soit à une 


3 Voyes sur ce sujet une remarquable dissertation de M. Gérardin, publiée 
. dans la Revue pratique, t. XXI, p. 257. 
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ratification expresse, soit à tout autre mode de ratifica- 
tion tacite? Et d’ailleurs, est-il bien sûr que la possession 
d'état implique dans tous les cas ratification de la part des 
époux? 

« Il est contraire au texte de la loi... » L'article 496 se 
trouve placé au milieu d’une série d’articles traitant de la 
preuve de la célébration du mariage. Est-il vraisemblable 
que la loi ait interrompu ainsi le cours deses développements 
pour revenir à la matière des nullités, matière qu’elle avait 
abandonnée depuis l’article 493? Le texte de l’article 196 
suffit d'ailleurs pour refuter le sytème que je combats. 
« Lors... que l’acte de célébration du mariage devant l’of- 
ficier de l’état civil est représenté... » Évidemment c’est de 
l'acte écrit qu’il s’agit ici; le mot représenté lève tous les 
doutes qu’on pourrait avoir à cet égard... « Les époux sont 
respectivement non recevables à demander la nullité de cet 
acte. » .… De quel acte? De l'acte dont il vient d’être parlé, 
de l'acte représenté, de l'acte écrit. | 

a Il est contraire aux travaux préparatoires du Code... » 
Comment mes adversaires peuvent-ils expliquer cette phrase 
de Portalis dans l’exposé des motifs (Locré, IV, 515)? 

« La plus grave de toutes les nullités est celle qui dérive 
« de ce qu'un mariage n’a pas été contracté publiquement 
« et devant l'officier de l’état civil compétent. Cette nullité 
« donne action aux pères et aux mères, aux époux, au mi- 
* « nistère public et à tous ceux qui y ont intérêt. Elle ne peut 
« être couverte par la possession ni par aucun acte exprès 
« ou tacite de Ja volonté des parties; elle est indéfinie et 
« absolue. » 

La discussion au Conseil d'État (Locré, IV, 469) mérite 
également d’être citée. 

Après plusieurs remaniements, M. Réal, d’après la confé- 
rence tenue avec le Tribunat, présente une nouvelle rédac- 
tion du titre du Mariage. Cette rédaction est en général 
celle qui a passé dans le Code. Seuls, les articles 45, 46, 47 
du projet (correspondant aux art. 194-197 du Code) firent 
l'objet d’une discussion, le consul Cambacérès ayant criti- 
qué l’article 47 du projet (art. 497 du Code). « M. Treilhard 
« trouve également l’article 46 (art. 196) vicieux en ce qu'il 
« suppose que la possession d’état n’est pas une preuve suf-. 
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« fisante du mariage de l’un des époux vis-à-vis de l’autre. 

c Ces observations sont admises. » 

En conséquence l’article 46 du projet est modifié (les 
art. 45 et 47 passent dans le Code avec quelques modifications 
insignifiantes). Que décidait cet article 46?Il refusait à la pos- 
session d’état toute espèce d'effet. Au contraire l’article 1496 
du Code, introduit par suite des observations de M. Trei- 
hard, donne à la possession d’état certains effets. Lesquels? 
Évidemment ceux que M. Treilhard entendait lui donner. 
Or M. Treilhard entendait lui donner une certaine force 
probante et non la vertu de couvrir les nullités du mariage. 

Citons enfin ce passage de l’exposé des motifs (Locré, IV, 
516), sur lequel nous aurons d’ailleurs à revenir : 

« Aucune possession d’état ne saurait dispenser de repré- 
« senter le titre; car la possession seule ne désigne pas plus 
« un Commerce criminel qu’un mariage légitime. Si la pos- 
« session sans titre ne garantit aucun droit, le titre avec la 
*_« possession devient inattaquable. » Ainsi, ce que la posses- 
sion d’état rend inattaquable, ce n’est pas le mariage, c’est 
le titre, c’est-à-dire l'acte écrit qui sert à le constater. Et 
qu’on ne dise pas que le mot fitre peut, suivant les cas, dé- 
signer le mariage lui-même; cette interprétation est ici, 
comme dans le texte de l’article 496, écartée par le mot re- 
présenter. 

J1 me paraît donc bien démontré que l’article 496 s’oc- 
cupe purement et simplement de la preuve du mariage. 

Partant de cette idée, quelques auteurs ont proposé le 
système suivant : 

L'article 496 suppose qu’une personne réclamant le titre 
d’époux présente à l’appui de sa prétention un acte de ma- 
riage ; mais cet acte est entaché d’irrégularités telles que la 
nullité pourrait en être demandée. Eh bien! si à cet acte 
irrégulier vient se joindre une possession d’état conforme, la 
nullité se trouve couverte, et l’acte nul est investi de la force 
probante d’un acte régulier. 

Je repousse ce système comme le précédent. Je le com- 
prendrais si la rédaction des actes de l’état civil était, comme 
celle des ajournements, des testaments olographes, etc., 
hérissée de ces nullités pour ainsi dire artificielles, qui 
ôtent toute force à des actes auxquels l’équité ordonnerait 


LS 


FREUVE DU MARIAGE. —— POSSESSION D'ÉTAT. 297 


d'accorder pleine et entière confiance. Mais aucune mention 
n'étant prescrite à peine de nullité dans la rédaction des actes 
de l’état civil, parler d’un acte nul, c’est parler d’un écrit 
informe, et indigne par lui-même d’inspirer la moindre 
confiance. 

Un passage déjà cité de l’exposé des motifs va d’ailleurs 
achever la démonstration: « Aucune possession ne saurait 
« dispenser de représenter le titre, car la possession ne 
« désigne pas plus un commerce criminel qu’un mariage 
« légitime. Si la possession sans titre ne garantit aucun droit, 
« le titre avec la possession devient INATTAQUABLE. » 

Le titre avec la possession devient inattaquable ; or, quand 
vous donnez à un acte vicié la force probante d’un acte ré- 
gulier, le rendez-vous pour cela inattaquable? Non, car l’acte 
de l’état civil le plus régulier n’est pas lui-même inattaquable; 
il est permis de le faire tomber par l'inscription de faux. 
Pour rendre inattaquable un acte entaché d’irrégularités, 
il faudrait le mettre à l’abri même de l'inscription de faux. 

Ainsi deux points sont acquis après cette discussion : 

4° L'article 196 s'occupe de la preuve du mariage; 

®æ L'article 496 rend inattaquable, c’est-à-dire met à l’abri 
de l'inscription de faux l’acte de mariage accompagné d’une 
possession conforme. 

Le système qui va être exposé a l’avantage de respecter ces 
données. 


Demander la nullité d’un acte, c’est demander qu’on 
n'en tienne aucun compile; c'est demander que cet acte 
demeure un pur fait matériel dépourvu de conséquences 
juridiques; de telle sorte que s’il s’agit par exemple d’un 
testament, on puisse dire avec les jurisconsultes romains 
nullum est testamentum, expression dont la traduction exacte 
n’est pas: « le testament cst nul »; mais bien: « il n’y a 
pas de testament ». Pour qui va au fond des choses, ily a 
nullité toutes les fois qu’un acte quelconque est, pour quelque 
cause que ce soit, dénué des elfets qu’il était destiné à pro- 
duire. Ainsi un acte probatoire est nul,non-seulement quand, 
à raison de vices de forme, la loi ou les tribunaux lui refusent 
la force probante, mais encore lorsque, régulier en la forme, 


ilest reconnu contraire à la vérité, à lu suite d’une procédure de 
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faux, ou autrement. Dans les deux cas, en effet, le résultat est 
le même : l’acte cst dépouillé de ses effets légaux, il est 
comme s’il n’existait pas; il n’existe pas. 

Dire qu’un acte est nul, c'est donc dire sous une autre 
forme qu’il ne produit pas d’effets juridiques. 

Mais on donne aussi au mot nullité une autre signifi- 
cation, et cette double signification nous est indiquée par 
Merlin (Æép., v° NuLuiTÉ) : « La nullité désigne à la fois et 
l’état d’un acte qui est nul et comme non avenu, et le vice 
qui empêche cet acte de produire son effet. » C’est avec 
cette seconde acception que le mot nullité est presque ex- 
clusivement employé; et, comme le vice qui ôte à un écrit sa 
force probante est le plus souvent un vice de forme, onenest 
arrivé à faire des mots « acte nul », « acte irrégulier » deux 
expressions à peu près synonymes. On a même de la peine à 
comprendre aujourd’hui que l’on puisse demander la nullité 
d’un écrit régulier en la forme. (V. le paragraphe précédent.) 
C’est ainsi que dans l'interprétation de notre article 196, 
aucun auteur n’a songé que la loi, en défendant aux époux de 
demander la nullité de leur acte de mariage, leur défendait 
peut-être d'attaquer par l'inscription de faux un acte régulier. 
Aucun auteur ne mentionne cette interprétation possible 
même pour la repousser. Et pourtant nous allons voir que 
cette interprétation est la seule que comportent et l'esprit de 
la loi, et les travaux préparatoires du Code. 

Nous traduirons donc ainsi l’article 196 : « Lorsqu'il y a 
possession d'état et qu’un acte régulier de célébration du 
mariage devant l'officier de l’état civil est représenté, les 
époux sont respectivement non recevables à contester la sin- 
cérité de cet acte, » c’est-à-dire à s'inscrire en faux contre lui. 
L'article 496 joue au titre du Mariage le même rôle que l’ar- 
ticle 322 au titre de la Paternité. De même que nul ne peut 
réclamer un état contraire à celui que lui donnent son titre 
de naissance et la possession d'état conforme à ce titre, de 
même nul ne peut, quant au mariage, réclamer un état con- 
traire à celui que lui donnent son titre de mariage et la pos- 
session conforme à ce titre. 

L'examen de quelques hypothèses va mettre ma pensée en 
évidence. 

I. Marie se prétend la femme légitime de Pierre, et in- 
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voque à l’appui de sa prétention une longue possession d'état 
{c'est le cas de l’art. 195). Pierre pourra repousser l'action 
de Marie par une simple fin de non-recevoir. Il ne sera assu- 
jetti à aucune preuve contraire; il dira simplement : Marie 
se prétend ma femme; mais nul ne peut réclamer le titre 
d'époux et les effets civils du mariage, s’il ne présente un 
acte de célébration inscrit sur les registres de l’état civil; 
or, Marie ne présente pas ce titre, donc, etc. 

I. Marie n’invoque à l’appui de sa prétention aucune pos- 
session d'état, mais elle produit un acte de mariage parfai- 
tement régulier, inscrit sur les registres de l’état civil (c’est 
le casde l’art. 494). Sa prétention va-t-elle être invinciblement 
établie ? Non. — La représentation d’un acte de l’état civil 
crée en sa faveur une présomption des plus graves, mais qui 
peut céder à la preuve contraire. L'acte représenté fera 
pleinement foi, mais seulement jusqu’à inscription de faux. 
Ainsi, Picrre a encore une ressource : il peut s'inscrire en 
faux contre l’acte qu’on lui oppose, et faire tomber ainsi la 
demande de Marie. Mais tandis que, dans l'hypothèse précé- 
dente, il lui suffisait d’opposer à la demande de Marie une 
simple fin de non-recevoir, c’est sur lui maintenant que va 
tomber tout le fardeau de la preuve. 

IT. Marie, comme dans l'hypothèse précédente, repré- 
sente un acte régulier de mariage, mais qui, de plus, est cor- 
roboré par une possession d'état conforme {c'est le cas de 
notre art. 196). Alors Pierre, qui tout à l’heure avait le droit 
de contester la sincérité de cet acte, est déchu maintenant 
de cette faculté. L’acte de mariage qui, seul, ne constitue 
qu’une présomption juris tantum, constitue, quand il est ac- 
compagné d’une possession conforme, une véritable pré- 
somption juris et de jure. Vainement Pierre offrira-t-il au 
tribunal les preuves les plus concluantes, le tribunal devra 
refuser de l’entendre. Comme Pierre, dans la première 
hypothèse, Marie va maintenant imposer silence à son adver- 
saire au moyen d’une simple fin de non-recevoir : « Lorsqu'il 
y a possession d'état, et que l’acte de célébration du ma- 
riage devant l'officier de l'état civil est représenté, les 
époux sont respectivement non recevables à contester la 
sincérité de cet acte. » 

L'article 496 ainsi entendu, il est clair que la possession 
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d'état ne saurait, au moins en vertu de notre article, cou- 
vrir aucuà vice, soit de l’acte de mariage, soit du mariage 
lui-même. Ce qui est nul reste nul. Si l’acte de mariage a été 
inscrit sur une feuille volante, si le mariage a été célébré 
sans une publicité suffisante, la nullité qui peut résulter de 
ces irrégularités demeure tout entière, nonobstant toute 
possession d'état. 


e système qui vient d’être exposé est déjà plus qu'à moi- 
tié démontré. Nous savons que sans faire violence au texte de 
la loi, il a pour lui l’appui des travaux préparatoires du 
Code. Les observations qui vont suivre compléteront la dé- 
monstration. 

Nous avons dit, contrairement à l'opinion des auteurs, que 
la loi, dans les articles 194-196, pose et résout les questions 
suivantes : 

1° Quelle est la force probante d’un acte de mariage ? 

2 Quelle est la force probante de la possession d'état? 

3° Quelle est la force probante d’un acte régulier de ma- 
riage corroboré par une possession d’état conforme? 

Que tel soit le plan de la loi, il est difficile d’en douter 
quand on voit, deux titres plus loin, le Code faire entrer 
dans un cadre absolument identique ses dispositions rela- 
tives à la preuve de la filiation. 

4° (art. 319). Quelle est la force probante d’un acte de 
naissance ? 

2° (art. 320). Quelle est la force probante de la possession 
d'état? 

3° (art. 322). Quelle est la force probante d’un acte régu- 
lier de naissance et de la possession conforme ? 

La possession d’état et le titre isolés sont cette fois mis 
sur la même ligne. Mais quand ces deux éléments seront réu- 
nis, il en résultera une preuve irréfragable. Ainsi, dans notre 
système, parallélisme parfait entre le titre du Mariage et 
celui de la Paternité. 

Précisons maintenant la portée exacte de notre système. 

Quand un acte régulier de mariage cst corroboré par une 
possession conforme, il prouve d’une manière irréfragable, 
à l'égard des époux, tout ce qu’il est destiné à prouver, tout ce 
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qu’il est impossible de contester sans mettre en suspicion la véra- 
cité de l’acte lui-même. Par exemple, l'acte de mariage portant, 
en vertu de l’article 76-8°, «a la déclaration des contractants 
de se prendre pour époux, et le prononcé de leur union par 
l'officier de l’état civil., cette mention est désormais à l’abri 
de toute attaque. La contester serait contester l’acte de ma- 
riage dans ce qu’il a de plus essentiel. Mais faudra-t-il en dire 
autant de toutes les mentions que doit contenir, aux termes 
de l’article 76, un acte de mariage ? 

Deux d’entre elles relatent l’accomplissement de forma- 
lités que le Code n’a pas hs à peine de nullité; nous 
n’avons pas à nous en occuper ici! 

D’autres constatent l’existence de conditions requises pour 
la validité du mariage : 

« 4° Les prénoms, noms, professions, âge, lieux de nais- 
sance et domiciles des époux; 

« 2 S'ils sont majeurs ou mineurs ; 

« 3° Les prénoms, noms, professions et domiciles des 
« pères et mères; 

« 4° Le consentement des pères et mères, aïeuls et aïeules 
et celui de la famille dans les cas où ils sont requis ; 

« 6° Les publications dans les divers domiciles®. » 

Si l’acte de mariage porte faussement que les futurs 
avaient atteint l’âge requis et que les personnes dont la loi 
exige le consentement avaient consenti au mariage, Îles 
époux seront-ils admis à prouver la fausseté de ces décla- 
rations ? La question est grave, car si nous refusons aux époux 
le droit d’administrer cette preuve, nous arrivons indirec- 
tement à couvrir la nullité pour défaut d'âge et pour ab- 
sence du consentement des ascendants et de la famille, et 
nous allons ainsi beaucoup plus loin que la jurisprudence 
dont nous avons critiqué le système. Je crois que nonob- 
stant toute possession d’état, les conjoints pourront toujours 
invoquer ces causes de nullité, quelles que soient d’ailleurs 
à cet égard les déclarations de l'acte de mariage. 


1 « b° Les actes respectueux s'il en a été fait; 7° les oppositions s’il ÿ en 
a eu, leur mainlevée, ou la mention qu’il n’y a pas eu d'opposition. » 

* Les publications ne sont pas prescrites à peine de nullité du mariage, 
mais elles constituent un élément de publicité et, à ce titre, leur absence 
peut entrainer l'annulation du mariage. 
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£° En ce qui touche l’âge des époux, la mention qu'en fait 
l'acte de mariage est purement énonciatrice. La preuve doët 
s’en faire par l'acte de naissance, et si l'acte de mariage in- 
dique inexactement l’âge des époux, il ne sera pas néces- 
saire, pour rétablir la vérité des faits, de s'inscrire en faux 
contre cet acte, pas plus qu'il ne serait nécessaire de s’in- 
scrire en faux contre un contrat de vente qui contiendrait 
une énonciation analogue. 

2° En ce qui touche le consentement des ascendants et. 
de la famille, la question est plus délicate. La loi n’a pas or- 
ganisé, pour la preuve de ce consentement comme pour la 
preuve de l’âge des personnes, des modes spéciaux. Nous ne 
pouvons donc plus invoquer le même argument que tout à 
l'heure. Pourtant, une observation va nous permettre d’ap- 
pliquer aux deux hypothèses la même solution. Ici encore, 
il est possible de nier le fait du consentement sans s’atta- 
quer à la déclaration même de l'officier public. Les parties 
ont pu remettre à cet officier un faux acte de consentement 
ou l’induire autrement en erreur. Alors, ce qu'il s’agit de 
contester, ce n’est pas le témoignage de l'officier public, 
mais les déclarations qu’il à enregistrées. Il ne s’agit pas de 
le convaincre de faux ; il s’agit de prouver que lui-même a 
été la victime de manœuvres frauduleuses. Ici encore, nous 
sommes donc en dehors des conditions dans lesquelles il 
peut être question d'introduire contre l’acte de mariage une 
inscription de faux. 

I nous reste enfin à nous prononcer sur une dernière 
mention : « les prénoms, noms, âge, professions et domicile 
des témoins, etc. ». 

Précisons d’abord quel intérêt on peut avoir à contester 
la sincérité de cette mention. Sans doute la présence des 
témoins n’est pas exigée à peine de nullité du mariage. 
Toutefois, il ne sera pas toujours indifférent de savoir si 
le mariage a été ou non contracté en présence de témoins, 
car cette présence est un des éléments de la publicité re- 
quise par la loi. (V. ce que nous avons dit plus haut des 


1 J'en dirai autant des publications dans les divers domiciles : on doit 


prouver les publications par l’acte qui en est dressé et inscrit sur ua registre 
particulier (art. 3). 
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publications.) Ce qui rend la question particulièrement dé- 
licate, c’est qu'ici on s’attaquerait directement au témoi- 
gnage de l'officier public lui-même en contestant la pré- 
sence effective des témoins. Quoi qu’il en soil, il ne serait 
* peut-être pas impossible de dire que l’article 496 n’a eu 
qu’un seul objet, la preuve de la célébration du mariage, 
et que ce texte a laissé en dehors de sa disposition tout ce 
qui, sans toucher à la réalité de la célébration, n’a trait qu’à 
sa validité et à sa perfection. Dès qu'il y aurait acte régulier 
de mariage et possession conforme, les époux seraient non 
recevables à nier le fait de la célébration, mais il leur res- 
terait toujours la ressource de prouver que le mariage ainsi 
célébré est entaché d’un vice quelconque. 

Un mot encore. Ce que la possession d’état met à l'abri 
de toute attaque, c’est moins l'écrit présenté que la déclara- 
tion de l’officier de l’état civil. Si chacun des époux n'est 
plus recevable à prétendre que l'officier public a menti, il 
peut toujours demander à prouver que l’acte de mariage 
que lui oppose son conjoint n’émane pas d’un officier pu- 
blic. Nous ne sommes plus, en effet, en présence d’un acte 
authentique, mais d’un acte qui n’a de l’authenticité que 
l'apparence. 

Maintenant, entre quelles personnes existe la fin de non- 
recevoir établie par l’article 196? Le texte la limite aux rap- 
ports des époux entre eux. Mais M. Gérardin ne trouvant 
aucune bonne raison pour justifier cette limitation (et il a 
raison, son point de départ étant admis), déclare que la fin 
de non-recevoir de l’article 196 est générale et ahsolue. 

Quant à nous, nous nous en tiendrons au texte de la loi. 
La disposition qui nous occupe est de rigueur, et ne saurail 
être étendue. Rappelons-nous d’ailleurs que notre article a 
été introduit dans le Code sur cette observation de Treilhard 
« que la possession d’état devrait être une preuve suffisante 
du mariage de l’un des époux vis-a-vis de l’autre ». Dans l’ar- 
ticle 322, il est vrai, la possession d'état a un effet général 
et absolu : « Nul ne peut réclamer un état contraire à celui 
que lui donnent son titre de naissance et la possession con- 
forme à ce titre; — et réciproquement, nul ne peut contester 
l'état de celui qui a une possession conforme à son titre de 
naissance. » Mais c'est que la possession d’état n’est pas 
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l’œuvre de l'enfant. En matière de mariage, la possession est 
l’œuvre des prétendus époux, et il ne serait pas juste qu’ils 
pussent s’en prévaloir à l’égard de tiers que leur indigmnité a 
induits en erreur. 

Tel est dans son ensemble le système que me parait con- 
sacrer l’article 496. De graves objections peuvent, je ne 
l'ignore pas, être dirigées contre cette interprétation; mais 
c’est elle qui me paraît encore la moins contestable de 
celles qu’on a proposées jusqu’à ce jour. S'il vient à être 
prouvé que je me suis trompé, les autres systèmes n’y ga- 
gneront rien, ce me semble; on aura simplement réussi à 
démontrer que la véritable pensée de la loi est encore à 
trouver. A. HAUMONT. 


QUESTIONS 


CONCERNANT 


LA NATIONALITÉ DES HABITANTS DE L'ALSACE-LORRAINE ‘. 


Par M. RoBINET DE CLÉRY, 
Premier président honoraire de la Cour d’appel de Besançon. 


SECONDE PARTIE. 


DES ALSACIENS-LORRAINS ENCORE MINEURS LORS DE LA CESSION 
OÙ NÉS POSTÉRIEUREMENT. 


Si des contradictions et des antagonismes prolongés don- 
nent la mesure des difficultés de la situation au sujet de 
laquelle ils se produisent, il en est peu qui soient aussi em- 
barrassantes et aussi compliquées que celles des enfants 
mineurs dont les parents étaient originaires d’Alsace ou de 
Lorraine. 

Lorsque, après avoir reconnu à ceux-ci le droit de conserver 
la nationalité française, les deux gouvernements ont eu à or- 
ganiser, sur leurs territoires respectifs, le mode de procéder 
à la constatation de ce libre choix, les conditions auxquelles 
il serait soumis ct plus spécialement celles à introduire en 


1 Faisant suite aux articles publiés dans la Revue critique, t. 11, 1872- 
1878, p. 216 et suiv., 291 et suiv., 396 et suiv., 465 et suiv. 
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prévision d’un état de minorité, des dissidences ont immé- 
diatement éclaté. Elles ont été profondes, absolues, per- 
sistantes. 

Le 16 mars 1874, une circulaire de M. le président de 
l’Alsace-Lorraine formulait ainsi des règles approuvées sans 
doute à Berlin et dont il ne s’est jamais départi : 

« Les mineurs non émancipés, qu’ils soient ou non nés en 
« Alsace-Lorraine, ne peuvent opter, ni par eux-mêmes ni 
« par l'intermédiaire de leurs représentants légaux, en se 
« séparant de ceux-ci. Si leurs parents sont encore en vie, ils 
« suivent de droit la nationalité du père. La disposition qui 
« précède s'applique aussi aux mineurs émancipés, s'ils sont 
« nés en Alsace-Lorraine. Les mineurs émancipés, qui ne sont 
« pas nés en Alsace-Lorraine, sont, en ce qui concerne le 
« droit d’option, assimilés aux majeurs. » 

Le 30 du même mois, des instructions toutes contraires 
ont été envoyées aux préfectures de France par M. Dufaure, 
ministre de la justice ‘. Elles réputent Français sans con- 
ditions, sans exiger d’eux l’accomplissement d’aucune 
formalité et sans distinguer entre majeurs et mineurs, « les 
individus qui ne sont pas natifs des territoires cédés.. 
« quoiqu’ils puissent être issus de parents nés en Alsace-Lor- 
« raine ». Passant sous silence le cas d’émancipation, elles 
paraissent n’y avoir aucun égard. Elles tiennent pour parfai- 
tement licite que des enfants séparent leur sort de celui du 
chef de famille. Elles s’autorisent des déclarations du gou- 
vernement allemand « pour les admettre à opter, en toute 
hypothèse, avec l’assistance de leurs réprésentants légaux ». 

N'ayant qu'une médiocre confiance dans la légalité des voies 
par lui tracées, M. le garde des sceaux ajoutait : « 1l sera 
« peut-être utile de mettre notre loi en harmonie avec cette 
« déclaration du gouvernement allemand et de conférer aux 
« mineurs, par un texte spécial, le droit de faire acte de na- 
« tionalité avec leurs tuteurs, mais dès à présent leurs dé- 
« clarations peuvent être reçues, en cette forme, par les 
«a autorités françaises. » 

Ce projet de loi, comme plusieurs de ceux dont le même 
ministre avait laissé entrevoir l'opportunité, est resté à l’état 


1 Voir Recuei/ périodique de Dalloz, 1872, #4, 26. 


266 JURISPRUDENCE CIVILE. 


de simple expectative. Rien n'avait été soumis à la légisia- 
ture lorsque la période d'option s’est trouvée définitivement 
close. Les facilités offertes à nos compatriotres ne leur ont 
_donc pas procuré pleine sécurité. Une suspicion d’irrégula- 
rité continue à planer sur elles et amoindrit l’autorité de 
l'interprétation que nous eussions préférée comme étant la 
plus libérale. 

Les prescriptions impératives de M. le président d’Alsace- 
Lorraine contrastaient avec ces hésitations, et s’accentuaient 
encore plus en passant par les intermédiaires chargés de les 
transmettre aux populations. De rigoureux commentaires 
ont eu pour but et, trop souvent aussi, pour résultat de dimi- 
nuer l’affluence des optants, qut partout encombraient les 
mairies, et de réagir contre un mouvement ayant pris des 
proportions si fortes qu’elles ressemblaient à une protesta- 
tion. L'intimidation fut même essayée'. C'était l’ultima ratio 
d’un régime omnipotent, armé d’une législation très-sévère, 
accoutumé à surmonter les résistances et à tenir peu de 
compte des froissements. 

En même temps une correspondance était engagée dans 
les hautes régions gouvernementales. Les intéressés en at- 
tendaient l'issue. Ne doutant pas que leurs droits ne fussent 
énergiquement soutenus, ils se flattaieut toujours de les voir 
reconnaitre et comptaient sur une prochaine entente dont 
l’administration entretenait l’espoir*. 

It est amèrement déçu. Un désaccord persévérant a été 
constaté le 44 septembre 1872. 

Remontant à une date bien antérieure, il résultait de notes 
longtemps tenues secrètes. M. le chargé d’affaires d'Allemagne 
avait, dès le 45 juillet 4872, donné le dernier mot de préten- 
tions dont il n’a voulu rien rabattre : « Le gouvernement 
« impérial, avait-il écrit, n’a pas cru devoir reconnaitre aux 
« mineurs le droit d'option, mais devoir leur laisser au con- 
« traire la position que leur assigne en France le Code civil 
a (art. 108), d'après lequel ils ont leur domicile chez leurs 


1 Voir infrà, article 2, 8 2. 

3 Voir notamment une lettre écrite à la fin de juin 1872 par le préfet des 
Vosges à un maire de son département. Voir aussi les instructions données, 
le 28 août suivant, par la Société de protection des Alsaciens-Lorrains 
(Moniteur universel, numéros des 30 juin et 4 septembre 1872). 
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« pères et mères ou chez leur tuteur. Les mineurs émancipés, 
« auxquels sont conférés, par le fait même de l’émancipa- 
« tion, certains droits limités, parmi lesquels se trouve celui 
« d’élire domicile, conserveront la nationalité française dans 
« le cas où la seule translation de domicile suffit à cet effet, 
« c’est-à-dire lorsqu'ils ne sont pas nés en Alsace-Lorraine. 
«a Mais le gouvernement impérial ne saurait admettre qu'aux 
« droits limités, que la loi accorde par suite de l’émancipa- 
« tion et qui tous concernent l’administration de la fortune, 
« vienne se joindre, dans le cas présent, le droit de changer 
« de nationalité. » 

Après l'insertion de cet extrait dans son numéro du #4 sep- 
tembre, le Journal officiel de la République ajoutait : « Dans 
« une dernière communication du 1” de ce mois (sep- 
« tembre 1872), le gouvernement allemand a maintenu cette 
« opinion. Il a ajouté que, dans sa pensée, il n'avait été 
« question, dans les conférences de Francfort, que des mi- 
« neurs émancipés, et que les plénipotentiaires allemands, 
* en déclarant qu’il n’y avait pas lieu de faire une distinc- 
« tion entre eux et les mineurs non émancipés, ont émis 
« seulement l’opinion qu’ils ne devaient pas jouir d’avan- 
e tages refusés à ces derniers. » 

À ces volontés si précises, formulées sans ambages, n’ad- 
mettant ni ménagements ni transactions d’aucune sorte, le 
ministère français n'adhérait pas. Il s’autorisait des com- 
munications antérieures, consignées sur les procès-verbaux 
des conférences, et il en concluait « que le droit d’option 
e avait été formellement reconnu en principe aux mineurs; 
« qu'une seule condition avait été apportée à l’exercice de 
a ce droit, l’assistance du représentant légal, et que, cette 
e condition accomplie, le mineur avait personnellement le 
« droit d’opter, c’est-à-dire de choisir sa nationalité, quelle 
« que dût être d’ailleurs celle de ses parents! ». 

En présence de ces «divergences d’interprétations », le 
gouvernement de la République déclarait officiellement « les 
avoir combattues autant qu'il était en son pouvoir », et il ne 
paraissait pas encore « désespérer de les faire disparaître *. » 


1 et? Note émanée du gouvernement, datée du 14 septembre 1872 et in- 
sérée dans le Journal officiel du lendemain. 
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Elles subsistent, et les droits lésés ou compromis l’ont été 
d'autant plus que la révélation a été plus tardive. 

Contestée en des points essentiels, toute l’économie du 
système de notre ministre de la justice était bouleversée. La 
classification des mineurs en catégories distinctes selon 
qu’ils seraient ou ne seraient pas émancipés; qu'ils appar- 
tiendraient, par la naissance ou seulement par le domicile, 
aux deux provinces démembrées ; l’invalidité dont étaient 
menacés d’être atteints ceux des actes de nationalité qui 
leur auraient attribué une patrie différente de celle du chef 
de leur famille ou de l'individu institué administrateur de 
leur personne ou de leurs biens: telles ont été les nouveautés 
inopinément divulguées. Elles l’ont été sans autres dévelop- 
pements et sans qu’il fût donné direction ni conseils à la 
population, surprise de ces revirements inattendus. 

C'est tout au plus si aujourd’hui elle est en mesure d’en 
connaître les conséquences et d’en apprécier la gravité ; mais, 
dès le premier jour, des complications furent pressenties. 
Elles devaient être d’autant plus préjudiciables qu’elles se 
rapporteraient à une disposition d’un haut intérêt, écrite 
dans un traité, par lequel gouvernants, citoyens ou sujets 
sont engagés. Une pénible incertitude plane sur les droits 
civils qu’il avait en vue de sauvegarder. 

Des contestations étaient donc imminentes. Il en a déjà 
surgi', et elles en présagent d’autres. Elles n’ont pas eu et 
n'auront pas pour unique cause la contrariété des opinions 
soutenues par les diplomates et les hommes d’État au sujet 
des conventions franco-allemandes. Leur persévérant désac- 
cord a reflété celui non moins profond qui existait entre les 
législations des deux peuples. 

En France même les théories, qui y sont aujourd’hui jus- 
tement repoussées, ont eu leurs partisans. La doctrine a eu 
des fluctuations. De part et d’autre peuvent être invoqués 
des autorités respectées et surtout des arrèls*. Ils seraient 
souvent inconciliables entre eux, si l’on n'avait égard à la 


‘et ® Jugement du tribunal de la Seine du 19 juin 1874, arrêt de la Cour 
de Paris du 24 juillet suivant. Les considérants du tribunal écartent les 
arguments tirés de décisions rendues à l’occasion d’autres traités dans des 
circonstances analogues, mais non identiques. 
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différence des temps, aux circonstances et à la diversité des 
actes politiques qu’ils ont successivement interprétés. 

Le traité de 1874 ne contient, pas plus que les précédents, 
de clauses ayant spécialement trait à l’état de minorité. 
Nous aurons donc à rechercher, en dehors des stipulations 
écrites, soit des documents, explications ou commentaires 
suppléant à leur insuffisance, soit quelques traditions ou 
principes généraux. Ces bases étant posées, il restera à ap- 
précier les multiples éventualités comportant des débats 
judiciaires et dont les plus importantes sont dès à présent 
faciles à prévoir. 

Les principales questions se dégageant de cette double 
étude concerneront : | 

I. L'interprétation de celles des conventions arrêlées à 
Francfort dont le sens et les effets légaux sont actuellement 
mis en discussion; 

II. La nationalité de l’enfant né, avant l’annexion, dans 
une localité qu’elle a rendue allemande, s’il était encore 
mineur à l’expiration du délai inparti pour opter; 

III. L'état de celui dont la naissance, antérieure à la sé- 
paration des territoires, a eu lieu ailleurs qu’en Alsace-Lor- 
raine, si ses parents en étaient originaires et s'ils ont, pen- 
dant sa minorité, subi le sort des provinces démembrées; 

IV. L'hypothèse où la nationalité de ceux-ci se serait 
trouvée en suspens, lors de la conception ou de Ia naissance 
de l'enfant (l’époque ultérieure ne donnant sujet à aucune 
difficulté sérieuse). 

Ces divers points réclament examen. Bien que rattachés 
par un lien commun, ils ne se confondent pas. Ils seront 
dès lors traités en autant d'articles distincts. 


ARTICLE PREMIER. 


DES ÉLÉMENTS GÉNÉRAUX D'APPRÉCIATION A CONSULTER POUR ÉLUCIDER 
LES DISPOSITIONS DU TRAITÉ DE FRANCFORT QUI ONT REÇU DES 
PUISSANCES SIGNATAIRES DES INTERPRÉTATIONS CONTRADICTOIRES. 


Les membres des familles alsaciennes ou lorraines, dont la 
situation soulève les questions qui viennent d’être sommai- 
rement indiquées, sont placées dans des conditions à peu 
près semblables À celles en raison desquelles une même per- 
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sonne peut être réclamée par deux nations différentes. Les 
exemples de cette dualité de patrie sont assez nombreux, 
mais elle se produit aujourd’hui dans les conditions qui ap- 
pellent spécialement l'attention. 

Un traité lie la France et l’Allemagne. Formant leur loi 
commune, il doit recevoir loyale et complète exécution. Tou- 
tefois, une de ses clauses ayant été diversement comprise, 
son application a suscité, dans l’un et l’autre pays, des sys- 
tèmes qui se contrarient et tendent réciproquement à s’an- 
nibiler. 

Après avoir très-nettement déclaré ce qui les divisait, les 
hautes parties contractantes n’ont pas entrepris une œuvre 
de conciliation ou du moins, si elles l’ont essayée, elles ne 
l'ont par fait aboutir. Chacune d'elles est, par conséquent, 
demeurée investie du droit de faire prévaloir, dans toute 
l'étendue de son territoire, l'appréciation qui lui paraîl la plus 
logique et la plus juste. 

Le temps qui s’est écoulé ayant rendu la solution encore 
plus embarrassante, nous ignorons si, pour la faciliter et ap- 
porter quelque lumière en ce chaos, des projets ont, de part 
ou d’autre, été préparés. Sans avoir à pressentir ce qui ren- 
trerait dans le domaine de la diplomatie ou dans celui du 
législateur, les tribunaux ne pourront, dès à présent, se dis- 
penser de statuer sur l’état des personnes, chaque fois que 
l'issue des procès dont ils seront saisis en dépendra ?. 

Les conflits d'opinions, qu'ils auront à résoudre, provien- 
dront à la fois de la diversité fréquemment observée dans les 
législations d’États indépendants, des doctrines opposées y 
ayant cours et surtout des interprétations contradictoires 
données à une convention dont l'autorité n’est pas mé- 
connue. | 

Ces divergences concernaient principalement :— les condi- 
tions dans lesquelles les enfants mineurs étaient admis à faire 
choix de la nation à laquelle ils appartiendraient; — les posi- 


1 Quelques-uns de ces exemples ont été rappelés dans la première partic 
de cette étude. Voir Revue critique, t. II, p. 291 et suiv. 

2 C’est ce qui a été fait par le tribunal de la Seine, le 19 mai 1874 ; par la 
Cour de Paris, le 24 juillet suivant ; par la Cour de Nancy, le 31 août 1871; 
par le tribunal de Vesoul, le 19 juillet précédent, et par d’autres décisions 
qui seront ci-après citées. 
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tions fort différentes qui leur étaient faites suivant qu’ils 
avaient, en raison du lieu de leur naissance, été soumis aux 
exigences du traité de Francfort ou en avaient été exonérés. 

Avant d'entrer dans le détail des multiples éventualités qui 
vont compliquer les questions et influer sur les décisions à 
intervenir, nous avons ici à nous rendre compte : 

4° De la mesure dans laquelle le droit d’opter dans un 
temps limité appartenait au mineur et de quoi dépendait la 
validité de cet acte; 

2° De la position beaucoup plus favorable de ceux qui, 
sans avoir à se conformer aux mêmes prescriptions, gardaient 
la qualité de Français intacte, après comme avant la con- 
quête. 

Sir. 


COMMENT L'OPTION S'EXERCE-T-ELLE PENDANT LA MINORITÉ ? 


Il est deux principes assez difficiles à concilier. D'une part 
un progrès sagement humanitaire veut que toute personne 
ait le droit de se soustraire, aux conséquences d’un change 
ment de souveraineté, par une manifestation de volonté non 
équivoque et confirmée par une émigration effective. D'autre 
part cette importante détermination suppose une entière 
indépendance, une maturité, des lumières et un degré de 
capacité et de lumière, dont on n’est pas légalement réputé 
jouir avant l’âge de majorité. 

Les procédés à adopter, aussi longtemps qu’elle n’est 
pas accomplie, ont fait l’objel de théories fort différentes. 
Elles ont été soutenues avec plus ou moins d'autorité et de 
succès. 

L'une, et c’est maintenant celle de l’administration alle- 
mande, placerait l’enfant dans une si étroite sujétion qu'il 
serait « inhabile à choisir sa patrie », soit par lui-même, soit 
par quelque intermédiaire que ce fût. Son incapacité lui ferait 
ainsi subir les conséquences rigoureuses des traités, sans lui 
permettre d’en invoquer les dispositions protectrices. 

Une autre tiendrait en réserve les droits qu’elles lui confé- 
reraient, pour être exercés par lui à vingt et un ans, de son 
initiative propre et spontanée. Dans l'intervalle ils seraient 
suspendus, mais à l’abri de toutes atteintes. 

Une autre attribuerait au père ou tuteur plein pouvoir 
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pour agir au lieu et place de cet enfant ct pour exécuter, en 
son nom, les prescriptions réglementaires, de sorte que leur 
accomplissement ou leur inobservation aurait absolument les 
mêmes effets que si les intéressés étaient majeurs. 

Voilà des opinions en complet désacord. Elles ont déjà été 
et elles se trouveront encore en présence. Dans le silence des 
traités ce sera, d’après l’intention présumée de leurs rédac- 
teurs et en ayant égard aux faits concomitants ou accessoires, 
que l’on connaîtra laquelle des trois aura été préférée. 

La première aurait pu, jusqu'à un certain point, s'étayer 
d’un précédent qui ne serait pas dépourvu de quelque ana- 
logie. Après l’annexion de Nice et de la Savoie, la Cour de 
Chambéry avait eu à statuer’sur la position de jeunes gens 
qui, avec l'assistance de leur parents, avaient fait la déclara- 
tion spécifiée en l’article 6 de la Convention internationale 
du 24 mars 1860, en vue de conserver la nationalité italienne. 
Des arrêts, intervenus le 22 décembre 1862, ont écarté ces 
actes comme inefficaces. 

Après avoir plus particulièrement apprécié le traité franco- 
sarde, la Cour a émis des considérations générales et notam- 
ment « ...que la faculté (d'opter), tout en appartenant aux 
« individus des deux sexes, en âge et en situation de disposer 
« de leurs personnes, ne concernait pas les mineurs vivant sous 
« la tutelle de leur père; qu’elle leur était d'autant moins 
« attribuée que la législation de la France, comme celle de 
« la Sardaigne, ne reconnaissait à ces mineurs d’autre do- 
« micile que le toit paternel, et qu’en les soumettant, l’une 
« et l’autre, à l'obligation de suivre la condition de leur père, 
« elles les tenaient pour inhabiles à choisir une autre patrie. 
« — Attendu, était-il dit encore, qu'ils ne pouvaient être re- 
« levés de l’incapacité absolue dont s’agit, par le consente- 
« ment du père à la déclaration d’option et au transfert de 
« domicile, pas plus qu'ils n’auraient pu l’être de l’incapacité 
« analogue de disposer de leurs biens par testament ou de 
« contracter mariage avant l’âge requis; — que l’invalidité 
« des actes de ce genre, dérivant d’une impossibilité radi- 
« cale, ne donnerait pas lieu à une simple exception person- 
« nelle au mineur, mais à une fin de non-recevoir qui leur 
était, en tout état de cause, opposable. » 

La conclusion était « que le droit d’option devait, pour 
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« le mineur, se confondre avec celui du père de famille, son 
« représentant et son organe légal... » 

Quelle que püt être la valeur de ces motifs, ils ont sou- 
levé des objections fort plausibles et bien des critiques. Les 
résultats auxquels ils aboutissaient ont paru durs à ceux 
mêmes qui s’y soumettaient en disant : « Il faut dire, quoi- 
qu'à regret, que le droit d'option n'a pas existé ?. » D’autres 
Jes ont victorieusement combattus ?, ou du moins ont rendu 
la solution indécise, | 


L’argumentation des magistrats de Chambéry avait assu- 


 rément des côtés vulnérables. En l’absence d’un texte ayant 


prévu les incapacités provenant de l’âge ou du sexe, ils ra- 
vivaient les unes et les autres par un raisonnement qui at- 
teindrait aussi les femmes ayant cessé d’être « en situation 
« de disposer de leurs personnes? ». Il est fort douteux que. 
lors de l’annexion volontaire de 4860, on ait songé à ces ri- 
goufeuses distinctions, mais elles seraient plus inconciliables 
encore avec les conventions franco-allemandes de 14874, où 
d’ailleurs on n’en aperçoit pas la moindre trace. 

Tout concourt, cette fois, à les exclure : 4° les conditions 
dans lesquelles ce dernier traité a été subi ; 2° les pourparlers 
diplomatiques où son esprit s’est révélé; 3° les explications 
données à l’Assemblée nationale. 

1. DIFFÉRENCE DES SITUATIONS.— Un libre vote avait précédé 
et sanctionné, en 1860, la réunion à la France de territoires 
qui lui avaient appartenu à une époque encore récente. 

La résolution adoptée dans des comices, où avait été 
appelée l’universalité des citoyens, avec l'autorisation du 
gouvernement dont ils relevaient, avait été une large appli- 
cation du droit qu’ils ont de participer aux actes intéressant 
l'existence nationale*. Après cette solennelle ct décisive 


l Alauzet, appendice, n° 129. 

? Voir les annotations dont sont accompagnées le arrêts susrappelés du 
22 décembre 1862 (D. P., 1863, 2, 99). 

8 La situation des femmes mariées a été appréciée au 8 III. Voir suprà, 
Revue critique, À 11, 1872-1873, p. 396 et suiv., 465 et suiv. 

& L'annexion à la France avait déjà été votée dans les assemblées pri- 
maires ou communales lorsqu'elle fut décrétée pour la Savoie le 27 no- 
vembre 1792 et pour le pays de Nice le 31 janvier 1793. A la suite du traité 
du 24 mars 1860, ce vote fut renouvelé dans les conditions qui en assuraient 
la sincérité. 

1Ÿ. | 18 
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épreuve, il était encore loisible aux opposants de se séparer 
de leurs compatriotes et d'émigrer. Cette faculté a été re- 
connue aux Niçois et aux Savoisiens par l’acte politique du 
24 mars 1860! comme elle l'avait ét6, en l’an VE, aux habitants 
de Mulhouse ? et de Genève*° et comme elle le fut, en 1861, 
à ceux de Menton et de Roquebrune*. Bien ou mal fondé, 
le système qui, dans les cas prévus par ces quatre traités, 
limiterait l’option individuelle, se comprendrait s’il se bor- 
nait à en refuser l’usage et le bénéfice à l’enfant mineur, dont 
le père serait devenu, de son plein gré, et continuerait à être 
sujet de l’État au profit duquel la cession aurait été faite. 

Sans approuver ces rectrictions, on pourrait dire pourtant 
qu'après un vote populaire, elles n’impliqueraient pas la com- 
plète négation du droit qui aurait été collectivement exercé. 

Il n’en est pas de même quand un démembrement, imposé 
par la force des armes, détache du territoire national un 
sol qui en avait été partie intégrante. L’adhésion d’un gou- 
vernement régulier imprime aux résultats de la conquête le 
sceau de la légalité, mais la nécessité, à laquelle il a fallu 
se plier, n’ayant pas permis de consulter la population en 
masse et de lui procurer le moyen de prononcer sur son 
propre sort, l'initiative individuelle doit être d'autant plus 
scrupuleusement protégée. C’est la seule voie ouverte et 
garantie. Elle ne saurait dès lors être fermée à personne. 

Qu'elle ne le soit pas à l'enfant ou à l’adulte plutôt qu’à 
l’homme fait, sauf à modifier les procédés dont ils useraient 
selon leur degré présumé de capacité, voilà ce qu'ont voulu 
les négociateurs de 1871. Leur attention s’est même portée, 
d’une façon toute spéciale, sur,les mineurs, et il a été entendu 
que ceux-ci auraient toutes facilités pour conserver leur na- 
tionalité primitive. 

II. CONFÉRENCES DE FRANCFORT. — Ce fut au cours des né- 
gociations reprises après la signature du traité du 10 mai 
1871, en exécution de son article 47, « pour régler les points 
« accessoires sur lesquels un accord devait être établi », 
que la position des mineurs fut incidemment appréciée. 


1 Article 6. 

* Article 3 de l’acte de réunion du 9 pluviôse an VI, ratifié le 11 ventôse. 
* Article 2 de l'acte du 7 floréal an VI, ratifié le 23, 

® Conveution du 2 février 1861, article 7. 
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Les procès-verbaux ont mentionné comment cette partie 
de la discussion avait été engagée et quelles explications 
avaient suivi. Des extraits en ont été reproduits, par un do- 
cument officiel, dans les termes suivants : «.…. À la séance du 
« 6 juillet (1871), les plénipotentiaires français ont posé cette 
« question: « Les mineurs, émancipés ou non émancipés, 
«ont-ils la faculté d'option? » -— Les plénipotentiaires alle- 
« mands ont répondu: «Ïl n’y a pas de distinction à faire entre 
« les mineurs émancipés et les mineurs non émancipés, et le 
« concours de leurs représentants légaux sera nécessaire pour la 
« déclaration d’option des mineurs. » Cette réponse a été con- 
firmée en ces termes à la séance du 43 juillet : « En ce qui 
« touche les mineurs émancipés ou non, les plénipotentiaires 
« allemands confirment leurs précédentes explications. Z[ 
a n’y a pas lieu de faire entre eux la moindre distinction quant 
«au droit d'option’. » 

Il leur appartenait donc comme à tous leurs compatriotes. 
Néanmoins une alternative restait à résoudre ; elle consistait 
à savoir s'ils feraient personnellement usage de leur droit, 
dont la mise en pratique se trouverait par conséquent pro- 
rogée à leur vingt-deuxième année, ou s’il serait exercé par 
leurs mandataires légaux. L'extension de délais, proposée 
par les diplomates français, avait peu de chances d’être 
accueillie. En prolongeant au profit de chaque enfant, jus- 
qu’à sa majorité, l'application de l’article 2 du traité pri- 
mordial, elle eût, iso facto, continué, pendant le même laps 
de temps, des exemptions et dispenses ayant pour effet de 
paralyser un des pouvoirs du nouveau souverain. 

D’autres considérations influèrent sur l’insuccès de cette 
combinaison, dont l’exposé des motifs donnait un aperçu 
succinct. On ylisait : « Nous eussions désiré l'insertion, dans 
« la convention, d’une réserve particulière en faveur des mi- 
« neurs, de manière à garantir la liberté de leur choix dans 
« l'année qui suivrait leur majorité. Cette clause eût été en 
« harmonie avec notre droit public qui n’admet pas que, 


1 Note du 13 septembre 1872, insérée le 14 au Journal officiel. Dès au- 
paravant (le 25 mars 1872) M. de Rémusat, ministre des affaires étrangères, 
avait écrit : « Il a été admis dans les explications échangées aux conférences 
« de Francfort que les mineurs, émancipés ou non, auraient indistinctement 
« le droit de fairs l'option avec le concours de leurs représentants légaux. » 
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« dans les questions d’état, le droit personnel, acquis à un 
« individu par le fait de sa naissance, puisse être modifié en 
« dehors de sa pleine et libre volonté ; mais l'Allemagne 
« professe à cet égard des doctrines différentes, et notre 
« manière de voir n’a pas prévalu... » 

Ce système écarté, la seule solution possible était celle 
qui, pendant l'échange des observations s’y rapportant, avait 
été ainsi formulée : « LE CONCOURS DES REPRÉSENTANTS LÉ- 
u GAUX SERA NÉCESSAIRE POUR LA DÉCLARATION D'OPTION DES 
€ MINEURS. » 

III. INTERPRÉTATION LÉGISLATIVE. — Les termes généraux, 
employés en l'article 2 du traité du 10 mai, le rendaient 
applicable à tous, sans distinction entre l’époque antérieure 
à la majorité et celle qui l’aurait suivie. Seulement il con- 
venait, dans le premier cas, de procéder par l'entremise ou 
avec l'intervention de la personne ayant mission de sup- 
pléer à l’insuffisance du développement intellectuel de l’en- 
fant. Ce tempérament, qui allait de soi, était aussi celui 
auquel les négociateurs s’étaient ralliés, à la suite des pour- 
parlers dont il vient d’être donné un sommaire aperçu. L’ora- 
teur du gouvernement, après en avoir entretenu l’assemblée, 
lui avoir fait connaître l'incident survenu et son issue 
presque inévitable, a dit : « Ce qui ressort des explications 
« échangées avec les plénipotentiires allemands et recueil- 
« lies dans les protocoles, c’est que l'option de la nationalité 
«est faite, en ce qui concerne les mineurs, avec l'assistance de 
« leurs représentants légaux, dans les délais ordinaires. Tels 
« sont les principes qui régissent désormais une matière 
e d’une importance si capitale pour les populations inté- 
« ressées. » 

Ces paroles, dont l’autorité légale sera ci-après caracté- 
 risée avec plus de précision, ont élucidé et rendu pratique 
une disposition qui dorénavant ne devrait plus prêter à con- 
troverse. 


S IT. 
DE LA DISTINCTION A ÉTABLIR ENTRE LES ALSACIENS-LORRAINS À QUI L'OPTION 
A ÉTÉ RÉSERVÉE ET CEUX QUI EN ONT ÉTÉ DISPENSÉS, 


Dégageons d’abord la discussion de ce qui ne comporte 
aucun doute. | 
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Les changements de nationalité ont lieu instantanément, 
dès la promulgation de l'acte ayant donné sanction aux . 
événements qui les ont amenés. Exacte et juste au fond, cette 
opinion, dont l'Allemagne exagère les conséquences", s’étaye 
de sérieuses autorités *. L'arrêt de la Cour de Chambéry, cité 
sous le précédent paragraphe, y voit « un des effets ordi- 
« naires des démembrements politiques, tels que les ronsa- 
« crent à la fois le droit des gens et le droit public ». 

Souvent ces transformations se sont opérées par la force 
des choses, « en l’absence de tout traité, de toutes conven- 
« tions diplomatiques, réglant la nationalité des habitants 
« du pays conquis ». On en trouve l’exemple dans une espèce 
sur laquelle la Cour de cassation s’est prononcée le 42 juin 
dernier ?. 

Elle l’a fait par application du décret du 17 mai 1809 et 
du sénatus-consulte du 47 février suivant, qui avait englobé 
les États romains dans l’Empire français. En pareille oc- 
currence nécessité fait loi. Quand un État est entièrement 
absorbé par un autre, ses nationaux passent, sans excep- 


1 Une note de M. le comte d’Arnim, du 1* septembre 1872, porte : « Le 
« gouvernement impérial a estimé, dès le principe, que par le fait même 
« de la cession de l'Alsace et de la Lorraine à l’Allemagne, ses habitants de 
« nationalité française devenaient Allemands, sans que cet effet dût même 
« étre expressément constaté par le traité de paix. » 

3 Demolombe, t. 1°", n°° 157 et 178; Alauzet, n° 14; Zachariæ, Aubry et 
Rau, t. 1e, S 72; Fœlix, Droit international privé, n° 40. 

8 Journal /e Droit, numéro du 25 juin 1874. 

4 Ces suppressions ou entières absorptions d’un État souverain par un 
autre ont été très-fréquentes. Sans remonter au delà de quatre-vingts ans, 
rappelons les annexions de la principauté de Monaco, 14 février 1793: de 
la République de Mulhouse, 1° mars 1798; de celle de Genève, 17 mai 1798; 
du Piémont, 11 septembre 1802; des États de Parme, Plaisance, Guastala 
et de Toscane, 3 juin 1805 et 24 juin 1808 ; des États romains, 17 mai 1809 ; 
de la Hollande, 9 juillet 1810 ; du Valais, 12 novembre 1810. Un revirement 
politique a amené les remaniements de territoires résultant, en sens inverse, 
des traités de 1814 et de 1815, mais une législation spéciale en a réglé les 
suites — D’autres ont eu lieu lorsque le royaume actuel d'Italie s’est formé 
d’accroissementssuccessifs qui ont mis fin à l'existence politique des États de 
Naples, de Toscane, de Parme et de Modène.— Enfin, en 1866, la Prusse s’est 
agrandie en comprenant dans ses nouvelles frontières plusieurs royaumes, 
principautés et villes libres. Lors de ces événements, la substitution d'une 
pationalité à une autre s'est opérée, ipso facto, en conformité des principes 
rappelés par l'arrêt de la Cour de cassation du 12 juin 1874 susmentionné. 
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tion, sous la souveraineté de celui-ci et, à moins de se 
faire individuellement naturaliser ailleurs, aucun d'eux n'a la 
possibilité de s’y soustraire. Ils ne sauraient appartenir à une 
organisation supprimée ni continuer à être membres ou ci- 
toyens d’un corps social, d’un peuple qui politiquement 
n'existe plus, 

Les difficultés commencent et les diversités d'opinions se 
produisent lorsqu'une puissance, sans être détruite et anéan- 
tie, cède à une autre une portion de son territoire. Deux 
nationalités sont alors en présence et part doit être faite à 
deux intérêts également légitimes. 

Celui du nouveau gouvernement est de discerner les ha- 
bitants devenus ses sujets de ceux qui, ayant répudié cette 
qualité, sont, à son égard, dans des conditions d’extranéité 
autorisant leur expulsion et autres mesures réclamées par les 
circonstances, Une incertitude indéfiniment prolongée sur 
ces points essentiels compromettrait la sécurité et l’ordre 
public. 

D'autre part, la position de l'individu qui subit le contre- 
coup d'événements ayant amené l'accroissement ou l’amoin- 
drissement des Empires, est digne de sollicitude et réclame 
une efficace protection. 

Déjà l’ancien régime avait limité les changements d'’étal 
résultant d’une séparation ou d’une adjonction de territoire 
à ceux des habitants qui « y étaient nés avant ou depuis la 
« réunion ! ». Dans cet ordre d'idées rentre la décision que 
vient de rendre, le 12 juin dernier, la Cour suprême, car elle 
s'attache exclusivement au lieu de naissance en faisant abs- 
traction du domicile. Elle fortifie une jurisprudence depuis 
longtemps fixée, et que résumait ce peu de mots empruntés 
à l’un des précédents arrêts : « La réunion d’un pays, y était- 
« il dit, frappe bien sur le territoire et sur les habitants in- 
« digènes du pays..., mais elle ne frappe pas sur les non- 
a indigènes ?.. » 

Des ménagemenis, inconnus «a dans les temps où, suivant 
« l'expression de Montesquieu, on considérait les hommes 


4 Pothier, Traité des personnes, titre Il, sect. 1". 

? Colmar, 13 février 1818. Voir dans le méine sens : Grenoble, 28 juillet 
1838 ; Paris, 4 février 1840 ; Cour de cassation des Pays-Bas, 3 janvier 1822 ; 
Bruxelles, 12 juillet 1823 et 30 mai 1881. 
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e comme des terres ‘ », s'étaient introduits sous l’inspiration 
de la philosophie moderne. Ils tenaient compte des préfé- 
rences individuelles, dont la plus respectable est assurément 
celle prenant sa source dans l'attachement qu’on porte à une 
ancienne patrie. En se transportant sur un sol en faisant en- 
core partie, ses nationaux continuaient de lui appartenir et 
conservaient l’intégralité de leurs droits *. 

De sages tempéraments ont ainsi adouci les suites de la 
conquête, et il n’y aurait eu qu’à s’y conformer si l’acte in- 
ternational était resté muet sur ces questions. 

11 contient cette fois des dispositions spéciales reprodui- 
sant sur quelques points et modifiant sur d’autres celles qu'on 
lisait en de récents traités. Presque tous se ressemblent, et 
cependant ils ont tantôt étendu et tantôt restreint les exi- 
gences auxquelles la population était soumise. 

Dans des circonstances faisant présumer son libre asseniti- 
ment à l’annexion, les actes politiques dont sont résulitées, 
les 44 mars 1860 et 2 février 1861, celles de la Savoie, de 
Nice, de Menton, de Roquebrune, ont supposé la naturalisa- 
tion volontaire de quiconque ne l’aurait pas formellement re- 
fusée. Domiciliés et originaires étaient alors mis en demeure 
d'opter. | 

Des considérations opposées ont, en d’autres cas, fait 
réduire la catégorie d’habilants à laquelle incomberait cette 
obligation et augmenter le nombre de ceux qui en seraient 
exonérés. En confirmant à Zurich, le 40 novembre 1859, les 
préliminaires de Villafranca, les puissances signataires n’ont 
(art. 12) astreint à l’option que les « sujets lombardsn (c’est- 
à-dire originaires des provinces cédées), qui étaient en outre 
« domiciliés sur ce territoire »; les autres demeuraient après 
la conquête ce qu'ils étaient auparavant. La même stipulation 
a reparu en l’article 2 du traité franco-allemand du 10 mai 
1871, dont les termes limitatifs désignent « les sujets fran- 
çais, originaires du territoire cédé, domiciliés actuellement 
sur ce territoire... n. 

À travers ces disparates, on constate une des plus impor- 
tantes améliorations qui aient été apportées au droit euro- 


1 Esprit des lois, livre XXI, ch. XX. 
3 Pothier, Traité des personnes, titre Î1, sect. I”. 
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péen. Elle y a désormais pris place et constitue un progrès 
considérable. 

: Lors d’un démembrement de territoires, la population qui 
y est répandue n'appartient pas tout entière au nouveau do- 
minateur. Des distinctions sont faites, et si les conventions 
diplomatiques désignent des catégories ayant certains actes à 
accomplir pour conserver leur nationalité, cette nationalité 
est virtuellement maintenue à toutes celles qui sont passées 
sous silence. 

Ainsi furent comprises et exécutées les clauses susrappelées 
où perce un même esprit. Il se retrouve : 

4° Dans les observations échangées, en 1871, lors des ac- 
cords diplomatiques délibérés à Francfort et ratifiés par 
l’Assemblée nationale; 

2 Dans les discours et rapports ayant précédé cette ratif- 
cation. Ils en sont le commentaire le plus autorisé. Mais 
comme il émane d’une seule des puissances ayant concouru 
au traité, il n’a, vis-à-vis des autres, qu’une valeur relative, 
et il importe de la bien connaître. 

Voilà à quel double point de vue il conviendra successive- 
ment de nous placer. 


N° 1. — Opinions émises pendant la période d'élaboration. 


Pour déterminer quels habitants auraient à satisfaire aux 
exigences, moyennant lesquelles ils retiendraient la qualité 
de Français, les conventions des 10 mai et44 décembre 1871 
les ont seulement imposées aux « originaires des territoires 
cédés ». 

«a ORIGINAIRES », ont-elles dit. Comment ce mot doit-il 
s'entendre ? 

Il n'avait pas été expliqué lorsque l’article 2 du traité du 
10 mai l’avait employé avec une restriction qui avait proba- 
blement paru rassurante. Cette disposition désignant « les 
sujets français, originaires des territoires cédés, domici- 
liés actuellement sur ce territoire ? » avait été votée, le 18 
du même mois, sans contestations, sans amendements, sans 
qu'aucune réserve ait été faite. Faut-il s’en étonner? Dans 


4 Voir Revue critique, t. 11, année 1872-1878, p. 217 et sui. 
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cette séance, rendue trop mémorable par le sacrifice auquel 
gouvernement et législateur se sont résignés, une douloureuse 
et profonde émotion laissait peu de place aux dissertations 
théoriques. 

Leur utilité s’est plus tard révélée au sein de la conférence 
où s’élaborait l'annexe de décembre, par l’effet de laquelle, 
nous n’en saurions disconvenir, le sort de nos frères d’Alsace- 
Lorraine a été modifié à leur grand désavantage . Au lieu 
de n’astreindre à option et de ne frapper de déchéance que 
ceux ayant, par leur naissance el par leur domicile, un double 
lien d’atlache au pays démembré, on en était venu à discuter 
quelle serait celle de ces deux conditions qui sufhrait pour 
faire peser sur eux ces rigueurs. Les négociateurs fran- 
gais proposaient d’y soumettre les domiciliés, sans autre dis- 
tinction. L’exposé des motifs nous l’apprend. 1l ajoute que 
« cette opinion a été repoussée par l'Allemagne, qui s’est 
« attachée de préférence à l’idée plus vague de l’origine et a 
« insisté péremptoirement pour maintenir, dans la conven- 
« tion additionnelle, l’expression originaires des territoires 
« cédés, employée déjà dans le traité du 10 mai* ». 

C'était une première solution acquise. Écartant le système 
qui aurait pris le domicile pour criterium, elle avait égard à 
la seule origine. Mais ce terme a des acceptions fort diffé- 
rentes suivant qu'il se rapporte au fait accidentel de la naïs- 
sance survenue en tel ou tel lieu ou à celui ayant été le 
point de départ d’une filiation non interrompue. On est ori- 
ginaire de la localité où l’on est né; on l’est de celle qui a 
été et demeure le siége de la famille dont on est issu. 

Du rapprochement des textes, en langue française et alle- 
mande, ressortait, en outre, une observation que le rap- 
porteur de la commission a ainsi reproduite : « En dési- 
« gnant les individus qui, pour rester Français, seraient 
« astreints à faire une déclaration d'option, le traité du 
« 10 mai avait employé les mots « originaires des territoires 
u cédés ». Le mot allemand Geburtig, dont originaire est la 
«traduction, ne saurait guère, il est vrai, s'appliquer 
« qu'aux personnes nées sur ces territoires, mais en français 


1 Voir Revue critique, t. 11, année 1872-1873, p. 218 et suiv. 
* Exposé des motifs déposé le 20 décembre 181. 
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« l'expression est trop vague pour n'avoir pas besoin d'être 
« définie’. » 

Elle l'avait été au cours des travaux concernant la rédac- 
tion de l’annexe finale et complémentaire. Ils touchaient à 
leur terme lorsque avaient été échangées des explications 
dont il est ainsi resté trace : « Les plénipotentiaires alle- 
« mands ont décläré, dans l’une des dernières conférences, 
« qu’en ce qui concernait la définition du mot «originaire », 
« la chancellerie fédérale persistait à croire que cette ques- 
«tion n'était pas du nombre de celles qui devaient être 
« traitées dans les conférences de Francfort et avait fait 
«savoir au gouvernement français, par l'intermédiaire de 
« M. le comte d’Arnim, qu’elle interprétait originaire comme 
« s'appliquant à toute personne née sur le territoire cédé®. » 

Cela fut répété avec encore plus de netteté et d’énergique 
précision après la clôture des conférences. 

Il s'était ouvert, à la dernière heure, une nouvelle phase 
de négociations, dont le but et les caractères ont été ainsi 
déterminés. Les deux gouvernements auraient à se concerter 
pour «a définir par voie diplomatique ° » le mot qui, dores et 
déjà, était accepté par leurs plénipotentiaires. La mission de 
ceux-ci ayant cessé le 41 décembre 1871, une correspon- 
dance, qui avait cette interprétation pour unique ou prin- 
cipal objectif, s’est continuée entre M. le comte d’Arnim, 
envoyé extraordinaire d'Allemagne à Paris, et M. le ministre 
des affaires étrangères de France. 

Le premier a réitéré la déclaration précédemment faite 
par lui, au nom de la chancellerie fédérale. Le second en a 
déduit une conséquence toute rationnelle, et sa réponse a 
réputé étranger aux provinces cédées celui dont la naissance 
avait cu lieu quelque autre part. Le diplomate allemand a 
paru y adhérer, par cela seul qu'il n’a rien objecté, rien 
contredit. Ce fut du moins ce que l’Assemblée nationale tint 
pour avéré lorsqu'elle approuva la convention additionnelle 
du 11 décembre. k 


ù Habport de M. le comte d’Harcourt déposé le & janvier 1873. 
3 Procès-verbaux de la conférence de Francfort, 
» Exposé des motifs susmentionné. 
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N° 9. — Auiorilé des déclarations faites à l'Assemblée nationale 
lors la ratification du traité. 


Après avoir parcouru toutes les phases d’une lente et dif- 
ficile élaboration, l’œuvre des négociateurs de Francfort 
recevait, le 9 janvier 4872, la sanction législative. Les pré- 
liminaires de ce vote avaient exactement renseigné l'As- 
semblée sur ce qui s'était passé et sur la question restée en 
suspens. 

Elle fut alors posée et résolue de façon à ne laisser place 
à aucune équivoque. Se ralliant à une observation précé- 
demment émise au nom de l'Allemagne, l’orateur du gou- 
vernement avait dit : « .… Le mot originaire signifie les 
« individus nés sur le territoire cédé‘. » Le rapporteur de la 
commission avait ajouté: « Les individus qui n'y sont pas 
« nés, y fussent-ils même domiciliés, seront considérés 
a comme Français sans être astreints à faire une déclara- 
« tion*. » Telle était en effet la conclusion des communi- 
cations officielles dont le même rapport avait fait ressortir 
la parfaite concordance. Il avait rappelé l’insistance qu'a- 
vaient mise nos négociateurs pour obtenir une définition et 
n'avait pas laissé douter qu'elle ne fût irrévocablement ad- 
mise. On la trouve, avait-il dit, formulée, de la manière 
la plus précise, dans une « dépêche adressée, le 42 dé- 
« cembre dernier, par M. le comte d’Arnim à M. le ministre 
« des affaires étrangères. Il y est dit que le gouvernement 
« impérial considérera comme originaires de l’Alsace-Lor- 
« raine tous ceux qui sont nés sur ce territoire. Le ministre 
« des affaires étrangères a donné acte, à M. le comte d’Ar- 
a nim, de cette importante déclaration, dans les termes 
« suivants : Je m'empresse de vous remercier de cette com- 
« munication, qui est destinée à résoudre de nombreuses 
« difficultés pratiques, et dont il résulte que les individus 
« qui ne sont pas natifs des territoires cédés ne sont pas as- 
« treints à faire une déclaration d'option pour conserver leur 
« nationalité française quoiqu’ils puissent être issus de parents 
« nés en Alsace-Lorraine ou qu’ils résident eux-mêmes en ce 
e pays*. » 


1 Exposé des motifs du 20 décembre 1871. 
3et ? Rapport du 6 janvier 1872. 
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Jamais langage diplomatique n'avait eu autant de clarté. 
La correspondance à laquelle il était emprunté a, depuis 
lors et à plusieurs reprises, été rendue publique par le gou- 
vernement, et nous en avons déjà cité des extraits?. Mais 
la principale force de ce résumé si affirmatif provient de ce 
qu'ayant été livré aux débats parlementaires et ayant, dans 
une circonstance tristement solennelle, été soumis aux dé- 
putés de la France, il a été admis par eux comme la seule 
appréciation vraie de l’une des plus importantes dispositions 
sur lesquelles ils avaient à se prononcer. 

De pareils documents participent de l'autorité de la loi 
elle-même. 

Jusqu'où s'étend cette autorité? — Elle est moindre au 
delà qu’en decà de nos frontières. Ge qui est ici l'expression 
incontestée de la pensée de nos législateurs n’est, dans l’État 
voisin, qu’une opinion discutable. Nous n'’entreprendrons 
pas de la concilier avec les instructions du cabinet de Berlin, 
de ses agents accrédités et des fonctionnaires recevant son 
impulsion*?. Nous ne serions pas non plus en mesure d'ana- 
lyser, dans leur ensemble, les protocoles, notes ou depê- 
ches dont quelques parlics seulement ont été publiées. Dans 
ces conditions, il serait à craindre que la prolongation de la 
controverse n’eût aucun résultat pratique s’il s’agissait de 
solutions à faire prévaloir en territoire allemand ou annexé. 

Sur le nôtre, il est une raison de décider qui domine toutes 
les autres. | 

Une juridiction française doit surtout se pénétrer de l'es- 
prit dans lequel les conventions diplomatiques ont été en- 
tendues et sanctionnées par les représentants de la nation. 
Bien que délibérées, consenties et signées à Francfort, elles 
n'avaient pour nous, avant cette confirmation, ni autorité ni 
existence légale. 


1 Circulaire du garde des sceaux du 30 mars 1872 et note insérée le 14 sep- 
tembre suivant au Journal officiel. : 

% Voir Revue critique, t II, 1872-1873, p. 226 et 227. 

3 Les instructions de M. le président d’Alsace-Lorraine du 16 mars 1872 
et les opinions émises, au nom de l'Allemagne, les 15 juillet et 1°" sep- 
tembre suivants (voir suprà), attribuent aux mineurs, « qu’ils soient ouson 
nés en Alsace-Lorraine », une position fort différente de celle qui avait été 
déclarée, devant l’Assembiés, appartenir aux individus « non natifs des ter- 
ritoires cédés ». 
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Tel est notre droit public. Il a euses variations. Les tradi- 
tions, que l’histoire de temps presque aussi désastreux nous 
avait transmises-et qui subordonnaient à l’assentiment des 
États les aliénations ou cessions de provinces‘, n'ont pas 
toujours été suivies. Nos récentes Constitutions ont tantôt : 
augmenté et tantôt amoindri les attributions dévolues en si 
grave matière, soit au chef de l'État, soit au corps électif *. 
Mais ces précédents s’effaçaient. En 1871 et 1872, la pléni- 
tude de la souveraineté était concentrée dans une Assemblée 
unique. 

Elle trailait avec l’étranger, en subissant les conditions 
posées dans des préliminaires dont les dures prévisions ont, 
à plusieurs égards, été outre-passées. Toutefois il était pro- 
mis de «régler, aussi favorablement que possible, 1e droit civil 
des habitants des territoires cédés ». Cette stipulation et 
plusieurs de celles qui allaient servir de base aux discussions 
impliquaient la nécessité de revenir, après la clôture, devant 
la même Assemblée nationale appelée à ratifier les résultats 
auxquels elles auraient abouti. 

Quelles qu’aient été leur régularité et leur solennité, il n'en 
était sorti que des projets attendant l’approbation législative, 
et c’est par elle qu'ils sont rendus pour nous obligatoires. 


1 Les états généraux avaient rejeté le traité de Bretigny en ce qui cou- 
cernait l'abandon de la Guienne. Ils avaient, en 1506, protesté contre un 
traité conclu avec l'empereur Maximilien. La cession de la Bourgogne, im- 
posée en 1526 au roi François l*", avait été annulée pâr l’Assemblée des no- 
tables réunis à Cognac. (Voir sur ces points historiques et autres ultérieurs 
Dalloz, Jurisprudence générale, vi® Droit naturel et des gens, n° 18; Lois, 
n° 34; Traité international, n° 109, et les autorités citées.) 

* La prépondérance des représentants de Ia nation lors de la ratilication 
des traités était une des conséquences du régime républicain. La Constitu- 
tion de l’an 11] (art. 333) ne les réputait « valables qu'après ævoir été exa- 
« minés et ratifiés par le Corps législatif ». Celle de l’an VIII (art. 50) vou- 
lait qu’ils fussent « proposés, discutés, décrétés et promulgués comme des 
« lois ». Celle de 1848 portait (art. 51 et 55) : «Le président de la République 
« ne peut céder aucune portion du territoire. Aucun traité n’est définitif 
« qu'après avoir été approuvé par l’Assemblée nationale. » Des opinions 
ayant à peu près même tendance avaient été soutenues sous la monarchie 
traditionnelle et tempérée. (Voir les débats législatifs engagés au sujet de 
l'ordonnance du 17 avril 1825 qui avait reconnu l'indépendance d'Haïti, de 
la sanction donnée dans la même forme, le 6 février 1826, à un traité de 
navigation conclu avec l’Angleterre, de l'indemnité accordée le 4 juillet 1831 
aux États-Unis, etc., etc.) | 
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À plus forte raison était-elle nécessaire pour transformer 
en loi de simples dépèches diplomatiques postérieures à la 
signature des Conventions. 

Une autre observation peut encore avoir place ici. 

L'expression plus ou moins obscure et ambiguë, dont la 
signification était tenue comme en suspens, n’était pas seu- 
lement écrite en l'annexe du 14 décembre 1871 ; elle l’était 
aussi dans le traité du 10 mai précédent qui, soumis à la 
même législature, avait été délibéré et voté par elle le 48, 
promulgué le 34, et était ainsi passé en force de loi. On avait 
donc à rechercher rétrospectivement le sens d’une disposi- 
tion en pleine vigueur. 

Le pouvoir dont elle émanait avait seul attribution pour 
résoudre cette question qui avait surgi après coup. Elle lui 
a été déférée et elle devait l’être par application du principe 
« ejus esse legem interpretari cujus est condere ». Elle l’a été, 
suivant nos règlements parlementaires, par un exposé de 
motifs et par un rapport auxquels il faut se reporter pour 
bien comprendre un vole intervenu sans autre discussion. 

Une définition ainsi donnée fait corps avec le texte. Aussi 
devra-telle être admise en France, lors même qu’elle ne 
le serait pas en son entier par les autres gouvernements 
ayant participé au traité dont ils sont signataires. 

Acceptons-la donc. Elle fait du lieu natal l'élément essen- 
tiel à consulter pour discerner les personnes dispensées de 
tous actes conservaloires et celles ayant eu faculté d’en faire 
usage si elles le jugeaient à propos. 

Aucune condition n'est imposée au Français mé en dehors 
de la portion du territoire que l'acte politique de 1871 a 
rendu Allemand. Il n’y a pas à distinguer entre le majeur et 
celui qui ne l’est pas encore. La même règle est suivie dans 
l'un et l’autre cas. 

ROBINET DE CLÉRY. 


(La suite à une autre livraison.) 
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BIBLIOGRAPHIE. 


BUIDE JUDICIAIRE ET PRATIQUE EN MATIÈRE DE FAILLITES. 


Par M. Ch. Ducoix, 
Grefer du tribunal de commerce de Marseille 1. 


Compte rendu par M. Ch. Lrox-Caen, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


La faillite d’un commercant, en le dessaisissant de ses 
biens, appelle un grand nombre de personnes à s'occuper à 
des points de vue divers de leur conservation et de leur 
administration. C’est à ces personnes que M. Ducoin adresse 
principalement son livre; il veut les instruire de leurs de- 
voirs, et en même temps faire connaître aux commerçants 
leurs droits dans les faillites où ils sont intéressés et les 
moyens de les exercer: 

Le livre que nous annonçons a donc un but essentielle- 
ment pratique, comme l’auteur l'indique fort bien dans le 
titre qu’il ä choisi. Il sera particulièrement utile aux syndics 
et aux juges-commissaires ; mais par la richesse des docu- 
ments de toutes sortes, arrêts, formules, textes de lois, ar- 
rêtés, circulaires, etc., etc., qu’il renferme, il est aussi de 
nature à faciliter l'intelligence de la loi commerciale à ceux 
mêmes qui ne sont pas chargés de son application, mais en 
font l'étude comme jurisconsultes ou comme avocats. 

L'auteur nous fournit des indications d’autant plus pré- 
cieuses sur l’application des lois sur les faillites que depuis 
dix ans il exerce les fonctions de greffier auprès d’un de nos 
principaux tribunaux de commerce. La pratique de la loi ne 
l’a pas toutefois habitué à l’accepter aveuglément : il critique 
à l’occasion le Code de commerce, il le blâme spécialement 
de n’avoir pas établi de distinction entre le débiteur mal- 
heureux et le débiteur malhonnèêle. Pour lui le remède à ce 
vice de notre législation commerciale serait dans la consé- 
cration définitive des concordats amiables, institution qui 
n'a jamais été pratiquée qu’à titre temporaire au milieu des 
désastres de nos guerres civiles ou de la guerre étrangère, 


1 j vol. in-8°. Prix : 10 francs. Cotillon, éditeur, rue Soufflot, 24, à Paris. 
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(en 1848 et en 1870-1871)'. M. Ducoin nous semble être tout 
à fait dans le vrai, et nous regrettons le rejet par l’Assemblée 
nationale de la proposition concernant les concordats amia- 
bles. Sans doute nous avons au profit des faillis malheureux 
la déclaration d’excusabilité. Maïs cette déclaration n’a plus 
aucun effet pratique depuis l’abolition de la contrainte par 
corps en matière commerciale : elle laisse subsister tous les 
effets juridiques de la faillite et ne relève que l'honneur du 
failli (ce qui est beaucoup, mais n’est pas suffisant). 

‘ce précieux guide pratique se divise en quatre parties 
principales : 

La première partie contient, outre des instructions géné- 
rales pour les juges et les syndics, les textes (lois, circu- 
laires, etc.) concernant la faillite, et une collection de déci- 
sions judiciaires rangées dans un ordre correspondant à celui 
dans lequel ont été reproduits les textes du Code de com- 
merce. 

Nous regrettons que l’auteur n'ait pas toujours cité les ar- 
rêts ou jugements les plus récents et qu il n'ait pas indiqué 
lc recueil où ils se trouvent. 

Dans la seconde partie se trouvent des modèles et des for- 
mules disposés aussi dans l’ordre où se font les divers actes 
qu'ils concernent. Enfin, les troisième et quatrième parties 
contiennent des instructions pratiques sur la répartition des 
dividendes et sur la comptabilité des faillites. Cette der- 
nière partie présente une très-grande utilité à raison de la 
diversité des pratiques suivies dans les différents tribunaux : 
la publication des documents qu’elle contient pourra con- 
tribuer à établir une uniformité que l’auteur souhaite très- 
justement. Cu. LYON-CAEN. 


 Décrot du gouvernement de la Defense nationale du 7 septembre 1870, 
lois du 22 avril, du 9 septembre ct du 19 décembre 1871. 


Sr. cm mes ee 


——.——. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 


2896. Paris. — Imprimerie Arnous de Rivière et C°, 26, rue lacine. 
La 
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EXAMEN CRITIQUE DE LA JURISPRUDENCE. 


Par M. E. Biner, agrégé à la Faculté de droit de Nancy. 


L'acte régulièrement passé devant un notaire étranger constitue- 
t-il le titre authentique, qui, d'après l'article 435, $S 4, du 
Code de procédure civile, oblige le juge de première instance 
à ordonner l'exécution provisoire de sa décision ? 


Cetle question a été résolue affirmativement par la Cour 
de Paris dans un arrêt du 45 février 4875 (Droit du 7 mars 
4833). Elle ne faisait du reste que confirmer sur cepoint un 
Jugement du tribunal civil de Versailles du 23 décembre 
1874. Dans l’espèce, le litige portait sur des difficultés rela- 
tives à l’exécution d’un acte passé devant un notaire de 
Bruxelles. 

La Cour de Paris, comme le tribunal de Versailles, se 
contente d’affirmer, sans indiquer les motifs de la solution. 
Le texte de l’article 135 a-t-il paru aux magistrats suffi- 
samment précis pour écarter sur ce point toute espèce de 
controverse? Nous l’ignorons, cependant nous aimons mieux 
penser que, si ces deux juridictions ont négligé d'appuyer 
leur thèse juridique, c’est que, dans l'espèce, il y avait un 
autre motif de prononcer l'exécution provisoire; il y avait 
promesse reconnue par la partie condamnée. 

Quoi qu’il en soit, la Cour et le tribunal affirment que 
dans la cause il y a un titre authentique suffisant pour jus- 
tifier l'exécution provisoire. Cette doctrine, envisagée au 
point de vue juridique, ne nous semble pas indiscutable, et 
il ne sera pas sans intérêt, croyons-nous, d'examiner les ar- 
guments par lesquels on pourrait la combattre, sauf à peser 
ensuite et à voir de quei côté est la vérité. La question est 
à peu près neuve en jurisprudence, du moins à notre con- 
naissance ; nous n'avons pu découvrir dans les principaux re- 
cueils qu’un seul arrêt de la Cour de Rennes du 6 avril 1835, 
statuant dans une hypothèse analogue. Cette dernière Cour 
admet que l’acte passé en France par des étrangers devant 
le consul de leur nation est un acte authentique autorisant 
les tribunaux à appliquer l’article 135, $ 4 (Sirvey, 1836, 
2, 55). C’est peut-être ce silence de la jurisprudence qui ex- 

IV. 19 
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plique comment les commentateurs du Code de procédure 
civile ont également négligé de donner leur opinion sur cette 
question spéciale. 

Pour la résoudre, il est indispensable de rappeler som- 
mairement les motifs de l’article 1435, $ 1. Quand une 
partie ayant justifié de ses prétentions au moyen d’un titre 
authentique obtient gain de cause devant les juges de pre- 
mière instance, la production de ce titre établit en sa faveur 
ou plutôt en faveur du jugement, une présomption de bien 
jugé telle que les premiers juges doivent, sur les conclusions 
de la partie qui à triomphé, ordonner l'exécution provisoire 
de leur décision nonobstant appel. Le législateur a pensé que 
cette circonstance diminuaft beaucoup les chances de ré- 
formation du jugement sur l’appel et que dès lors il n’y avait 
aucun inconvénient à autoriser l’exécution immédiate de la 
décision des premiers juges. Disposition toute d'équité quand 
le titre authentique émane d’un officier public français! I] 
est manifeste, en effet. que l'affirmation de cet officier pu- 
blic sur le droit reconnu ensuite par jugement à l’une des 
parties, établit en faveur de celle-ci le plus grave préjugé. 

Mais quand l’acte authentique émane d’un officier public 
étranger, la même présomption existe-t-elle au profit de 
celui qui a obtenu le jugement ? 

Nous n’ignorons pas que la forme extrinsèque des actes 
est régie par la loi du lieu où ils sont passés ou rédigés. 
Locus regit actum. La disposition insérée en ce sens dans le 
projet de titre préliminaire du Code civil’ ne fut retirée que 
parce qu’on trouva le principe trop général et d’une appli- 
cation trop incertaine *. La règle n’en est pas moins cer- 
taine, comme l’attestent les articles 47, 170 et 999 du Code 
civil. Elle est fondée, dit M. Demolombe, «sur la néces- 
« sité des relations sociales, sur la bonne foi, sur l'intérêt 
« commun des nations, qui ne permettent pas de réduire 
« les Français en pays étranger, ou les étrangers en France, 
« à ne pouvoir point faire les actes dans lesquels une for- 
« malité quelconque serait requise. » 


1 Locré, Léa., t. |, p. 380. 
2 Locré, Léy.,t. |, p. 564, n° 11. 
ST. 1, n° 105, 3°. 
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De ce principe indiscutable doit-on conclure que les actes 
authentiques passés à l'étranger ont en France la même 
force, produisent identiquement les mêmes elfets que les 
actes passés devant des officiers publics français? 

Évidemment non : la loi elle-même nous en fournit la 
preuve. Ainsi, tandis qu’une hypothèque peut être valable- 
ment consiituée par acte authentique passé devant un notaire 
français, un contrat passé devant un notaire étranger, établis- 
sant une hypothèque sur un immeuble situé en France, n’au- 
rait chez nous aucune valeur, au moins en thèse générale. 
(Cf. art. 2127 et 2128 C. civ.) De plus, un acte passé en la 
forme authentique devant un notaire étranger ne pourrait, 
à la différence d’un acte notarié passé en France, être re- 
vêtu de la formule exécutoire, qui permet d’employer Les 
voies d’exécution forcée, sans avoir besoin d’une sentence 
judiciaire. | 

Donc, il n’est pas inexact de soutenir que l’acte authen- 
tique passé à l’étranger n’a pas à tous égards en France la 
mème valeur que l’acte passé devant un officier public fran- 
çais. Par suite, n’cst-il pas permis de se demander si un acte 
rédigé par un notaire étranger a une autorité suffisante pour 
contraindre le juge français à ordonner l’exécution provi- 
soire d’une décision rendue au profit du bénéficiaire de cet 
acte ? 

Il est bien certain que l’exécution provisoire d’un juge- 
ment nonobstant appel est une dérogation au droit com- 
mun (art. 457 C. procéd. civ.). À ce titre l’article 135 n’est 
pas susceplible d’extension : Æ£'xceptiones sunt strictissimæ 
interpretationis. Tout le moude est d’accord sur ce point; 
aussi est-il généralement reconnu que l’exécution provisoire 
ne peut être ordonnée que dans les cas textuellement prévus 
par celte disposition. Reste à savoir si l’article 435, $1, 
en parlant d’un titre authentique, n’a voulu parler que de 
l'acte passé devant un officier public français. On pourrait 
peut-être, dans le sens d’une solution affirmative, raisonner 
ainsi : 

Quand la loi française emploie l'expression acte ou titre 
authentique, elle ne peut avoir en vue que les actes passés 
devant un officier public auquel le gouvernement français a 
conferé le pouvoir de donner l’authenticité. La preuve, c'est 
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que dans les cas exceptionnels où nos lois reconnaissent for- 
mellement à des actes authentiques étrangers la même va- 
leur qu’à des actes authentiques français, la loi le dit for- 
mellement(C. civ., art. 47,170, 999); £xceptio firmat regulam. 

Ce principe est d’ailleurs fort rationnel. Pourquoi notre 
Code donnet-il à l’acte authentique une force probante toute 
spéciale ? C’est, d’une part, à cause du caractère public dont 
l’autorité française a revêtu le rédacteur, preuve de con- 
fiance telle que la loi ne pouvait permettre, sans contradic- 
tion, de prouver par les moyens ordinaires contre les allé- 
gations de l'officier public; d’autre part, la surveillance 
exercée par le pouvoir sur les officiers publics français, la 
menace de peines disciplinaires, la sévérité toute particulière 
de la loi pénale en cas de faux commis par eux, justifient 
suffisamment la faveur crééc par la loi au profit de l’acte 
authentique. 

Aucun de ces motifs ne se rencontre s’il s’agit d’un acte 
authentique rédigé par un officier public étranger. Cette 
qualité d’officier public ne lui a pas été conférée par l’auto- 
rité française, qui n’a d’ailleurs à son égard ni droit de sur- 
veillance ni pouvoir disciplinaire. Comment attribuer dès 
lors aux actes rédigés par lui un crédit égal à celui des actes 
passés devant un officier public français ? 

C'est ce qui faisait dire à Mornac : « Obligatio extra Gal- 
a liam contracta pro simplic: chirographo est in Gallia. » 
L'article 124 de l’ordonnance de 1629 portait également 
« que les contrats reçus ès royaumes étrangers ne doivent 
avoir aucune hypothèque ni exécution en France ef tiennent 
lieu de simples promesses », termes d'autant plus caractéristi- 
ques que dans l’ancienne jurisprudence une hypothèque gé- 
nérale résultait de tous les actes notariés. 

En résumé, pourrait-on dire, il ne faut point considérer 
comme authentique, dans le sens de la loi française, l’acte 
rédigé par un officier public étranger, ou du moins on ne 
doit pas attribuer au bénéficiaire de cet acte des faveurs 
identiques à celles qui résultent, d’après notre loi, de l’au- 
thenticité. N'est-il pas logique d’en conclure que dans 
l'article 135, $ 4, il s’agit exclusivement d’un titre au- 
thentique reçu par un officier public français, et que cette 
disposition est inapplicable quand le jugement rendu en 
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première instance est fondé sur un acte passé devant un of- 
ficier public étranger ? 

Cette argumentation serait enfin corroborée par l’esprit 
même qui a dicté l’article 435. Rien ne prouve qu'ici les 
juges d’appel auront la même foi que les premiers juges 
dans la sincérité des allégations de l'officier public étranger. 
Il serait tout au moins imprudent, et même injuste, d’or- 
donner l’exécution provisoire du jugement de première in- 
stance. 

Tels sont les arguments qu’on pourrait peut-être faire va- 
loir contre la jurisprudence du tribunal de Versailles et de 
la Cour de Paris. Sont-ils assez puissants pour prévaloir 
contre ces autorités? C’est ce qu’il faut maintenant examiner. 

Lorsqu'on se demande quelle est la valeur en France d’un 
acte authentique passé à l'étranger, il est deux choses qu'il 
faut se garder de confondre : la force probantc de l'acte et 
sa force exécutoire. 

Quand à la force probante, il est généralement admis que 
l'acte considéré comme authentique par les lois du lieu où 
il a été rédigé est regardé comme tel en France et y fait 
preuve comme un acte reçu par un officier public français. 
« 11 est du droit des gens, disent les auteurs du Nouveau 
« Denisart, que ce qui est authentique dans un pays le soit 
a chez toutes les nations'. » Merlin s’exprime dans le même 
sens : « Les actes nassés en pays étranger devant les officiers 
« publics des licux... sont considérés, en France même, 
e comme des écritures publiques ; ils y font foi jusqu’à in- 
a scription de faux ?. » Les articles 47, 170 et 999 du Code 
civil ne sont que des applications de ces principes. 

On ne peut pas même dire que l’article 121 de l’ordon- 
nance de 1629 (cité supra) soit en contradiction avec cette 
doctrine. L’ordonnance déclare que les contrats reçus à 
l'étranger par des officiers publics tiendront lieu de sim- 
ples promesses. Elle les assimile à des actes privés en ce 
qu'ils n’emportent pas hypothèque générale, mais ils n’en 
restent pas moins authentiques à tous autres points de vue, 
car le contrat serait valable, alors même que les parties ou 


3 Ve RypoTaÈèQue, & 3, sect. #4, n° 15. 
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l’une d'elles n’auraient pu signer, ce qui ne serait pas ad- 
missible, si l’on considérait l’acte comme sous seing privé. 

Ainsi donc reconnaissons que l’acte authentique passé à 
l'étranger a la même force probante en France qu’un acte 
reçu par un officier public français, et cela se justifie par les 
motifs mêmes qui ont fait admettre le principe : locus regit 
actlum. 

H est bien entendu que le porteur de l’acte doit justifier 
de son authenticité en prouvañt, d’une part que les formes 
légales du pays où l’acte a été passé ont été suivies, d’autre 
part qu’il émane bien d’un officier public compétent, par la 
légalisation de la signature de celui-ci tant par les fonction- 
naires étrangers que par les agents diplomatiques français 
accrédités auprès du gouvernement étranger. 

Quant à la force exécutoire en France, l’acte passé devant 
un officier public étranger en est au contraire privé (art. 546 
C. proc. civ.). Du reste, on sait que les actes authentiques 
français eux-mêmes ne sont pas tous susceptibles de recevoir 
la formule exécutoire, que cette faveur est réservée aux ju- 
gements et aux actes notariés. C’est précisément en raison de 
cette absence de force exécutoire que, suivant l’article 421 de 
l'ordonnance de 1629, les contrats reçus par un officier pu- 
blic étranger n’emportaient ni hypothèque ni exécution en 
France. Et c’est par suite d’une confusion regrettable entre 
la force probante et la force exécutoire que notre législateur 
a fait l’article 2128 du Code civil. Il est assurément singulier 
qu'un propriétaire puisse aliéner un immeuble situé en 
France par acte passé devant un officier public étranger et 
ne puisse point de la même façon le grever d’hypothèque. 
Tout ce que la loi aurait dû proscrire, c’est la force exécu- 
toire en France d’un acte authentique étranger constitutif 
d’hypothèque. | 

Pothier établit très-nettement à propos de l’hypothèque 
résultant des actes notariés cette distinction entre la force 
probante et la force exécutoire (Coutume d’Orléans, tit. XX, 
ch. I, n° 9). 

Cette distinction doit nous conduire à donner entière ap- 
probation à la solution juridique admise par la Cour de 
Paris dans la question que nous examinons. 

Quand le juge de première instance rend un jugement sur 
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le fondement d’un acte notarié étranger et qu’il ordonne 
l'exécution provisoire, il n’imprime pas pour cela à cet acte 
même la force exécutoire, car ce qu’exécute la partie qui a 
obtenu gain de cause, ce n’est pas l’acte passé à l’étranger, 
c’est la décision du tribunal français. 

Donc nous n’avons pas à apprécier la valeur de l’acte 
étranger au point de vue de la force exécutoire. La seule 
question est celle-ci : cet acte a-t-il à l’égard du juge fran- 
cais une force probante telle qu’il établisse en faveur du 
bénéficiaire, qui obtient gain de cause, une présomption 
suffisante pour faire ordonner l’exécution provisoire du ju- 
gement ? | 

Au point où nous en sommes, la solution est simple. Cet 
acte à la même force probante en France qu’un acte authen- 
tique français. « Les notaires étrangers, dit Pothier (/oco 
« supra cit.), ont en France une espèce d'autorité publique 
« qu'on peut appeler autorité de créance, leurs actes devant 
« faire foi partout. » Dès lors, nous devons assimiler 
complétement, au point de vue de l’article 135, $ 1, l'acte 
authentique étranger au titre authentique français. Cette 
solution n’a rien de surprenant, si l’on songe que la sincé- 
rité d’un acte régulièrement passé devant un officier public 
étranger ne peut être attaquée devant les tribunaux français 
que par la voie de l'inscription de faux. Elle est tout sim- 
plement le résultat d’un principe de droit des gens étäbli 
pour l'utilité commune de tous les peuples, wsu exigente et 
humanis necessitatibus. E. BINET. 


DES RÉFORMES À APPORTER À LA LÉGISLATION 
StR 
LES DESSINS ET MODÈLES DE FABRIQUE. 
Par M. Rodolphe Rousseau, avocat à la Cour de Paris. 


Les modèles et dessins qui servent à la fabrication d’objets 
divers ont un droit incontestable à la protection de la loi. 
Personne n’a osé contester, en quelque temps que ce fût, le 
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principe de la propriété industrielle. En industrie, en effet, 
plus encore qu’en toute autre matière, la propriété prend sa 
source dans le travail ; quoi donc de plus légitime, de plus 
respectable? Quiconque imite ou copie un modèle, un des- 
sin, tout produit intellectuel ou industriel, sans la permission 
de l’auteur ou du propriétaire, s’attribue les résultats d’un 
travail auquel il à été étranger, el profite indûment des 
efforts, des dépenses, des essais, des risques dont autrui a 
fait les frais. 

La propriété industrielle ne peut donc être distinguée de 
la propriété en général : les principes philosophiques et mo- 
raux qui les régissent sont les mêmes, et il n’est point de 
société qui puisse subsister sans les faire respecter. 

La propriété industrielle, avons-nous dit, puise sa suurce 
dans le travail; aussi est-elle le corollaire nécessaire de la 
liberté du commerce, ct la protection des droits qui en dé- 
coulent est une source de prospérité publique non moins 
féconde que la liberté même. Si tout citoyen possède la 
liberté de travailler, il ne peut user de ce droit qu’à la condi- 
tion d’avoir la jouissance exclusive des fruits de son travail. 
« C’est sur le maintien des propriétés, disaient les autcurs 
de la Constitution de l’an III, que reposent la culture des 
terres, toutes les productions, tout moyen de travail et tout 
ordre social. » (Déclaration des devoirs, art. 8.) Ajoutons en- 
core que c’est une loi de progrès. La certitude de voir pro- 
téger par la loi son invention ou sa découverte cst un stimu- 
lant puissant pour le commerçant ou le manufacturier. Tel 
qui marcherait dans les ornières du passé, de crainte d’as- 
sister au pillage légal du fruit de sa conception, s’ingénie au 
contraire à innover si la loi protége le produit de ses recher- 
ches. La propriété industrielle est donc un principe qui ne 
peut se discuter : nier sa légitimité équivaut à la négation de 
toute propriété, au renversement des bases fondamentales de 
toute société. 

La propriété industrielle comme la liberté du travail sont 
des conquêtes de la Révolution française. Avant 1789 il 
n'existait que des priviléges arbitrairement concédés par le 
pouvoir royal, à certains commerçants, d'exploiter pendant 
un temps limité, rarement perpétuel, des inventions et des 
découvertes, le tout, bien entendu, moyennant finances. Par 
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son décret des 31 décembre 1790-77 janvier 1791, l’Assem- :- 
blée constituante posa le principe de la propriété indus- 
trielle. « L'Assemblée nationale, lit-on dans le préambule, 
considérant que toute idée nouvelle, dont la manifestation 
ou le développement peut devenir utile à la société, appar- 
tient primitivement à celui qui l’a conçue, et que ce serait 
attaquer les droits de l’homme dans leur essence que de ne 
pas regarder unc propriété industrielle comme la propriété 
de son auteur.» Par le décret des 19-24 juillet 1793, la Con- 
veniion à garanti aux auteurs, compositeurs de musique, 
peintres et dessinateurs, la jouissance de leurs ouvrages 
pendant leur vie, proclamant ainsi une fois de plus le prin- 
cipe de la propriété, principe consacré encore par la loi de 
1806 sur les dessins de fabrique, la loi de 1844 sur les bre- 
vets d'invention et celle de 1857 sur les marques de fabrique. 
Le législateur s’est donc toujours appliqué à protéger les 
“inventions et découvertes, et le principe de la propriété in- 
dustriclle r’a jamais été plus solennellement consacré qu’à 
l’époque où art d'autres institutions s’cffondraient; et à cette 
date les Constitutions les plus démocratiques proclamaient 
la propriété l’une des bases de l’ordre social, droit naturel 
et imprescriptible comme la liberté ! 

Mais pour que la protection soit cfficace, il ne suffit pas 
d’en reconnaître le principe; de bonnes lois sont nécessaires 
pour en assurer l’exécution. La matière dont je vais entre- 
prendre l’examen, les dessins et modèles de fabrique, sans 
importance réelle au commencement de ce siècle, a conquis 
dans les mœurs commerciales de nos jours une place consi- 
dérable. La législation qui régit les dessins de fabrique est 
tellement insuffisante et surannée qu’il est presque permis 
de dire qu’elle n'existe pas. Je vais essayer d’en faire sentir 
les vices ct d'indiquer les innovations qui pourraient lui ètre 
appliquées. 


Les textes se rapportant au sujet qui nous occupe sont peu 
nombreux et manquent de précision. Il va être permis d'en 
juger. La législation antérieure à la Révolution nous a trans- 
mis les deux règlements suivants : 
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49 juin 1744. — Arrét du Conseil d'État du roi qui ordonne 
l'exécution des statuts et reglements pour les fabriques de 
Lyon et abroge un précédent réglement du 1" octobre 1731. 


TITRE IX. — DE LA POLICE CONCERNANT LA FABRIQUE. 


Art. 12. — Pareilles défenses sont faites auxdits maîtres- 
ouvriers de vendre, donner ni prêter, pour quelque cause et 
quelque prétexte que ce soit, les dessins qui leur auront été 
confiés pour fabriquer, à peine de 100 livres d'amende et de 
déchéance de la maîtrise, même de punition corporelle; au 
payement de laquelle amende lesdits maïitres-ouvriers seront 
contraints par corps, en vertu du jugement du consulat qui 
les y aura condamnés. 

Art. 43. — Pareilles défenses sont faites à tous dessina- 
teurs et autres personnes, quelles qu’elles soient, de lever et 
copier, faire lever et copier directement ni indirectement, 
et en quelque façon que ce puisse être, aucun dessin sur des 
étoffes tant vieilles que neuves, ni sur les cartes des dessins 
desdites étolfes, à peine de 1000 livres d'amende contre le 
dessinateur qui aurait livré ou copié lesdits dessins, et de 
pareille amende contre celui qui les lui aurait fait lever ou 
copier, et en outre de confiscation des étoifes fabriquées sur 
des dessins levés ou copiés ; ladite confiscation applicable 
moitié au profil de ladite communauté et moilié au profit du 
maître-marchand dont les dessins auraient élé levés ou co- 
piés. 


14 juillet 4787. — Arrêt du Conseil portant réglement pour les 
nouveaux dessins que les fabricants d’étoffes de soteries et de 
dorure du royaume auront composés ou fait composer. 


Le roi, s'étant fait représenter en son conseil les requêtes 
et mémoires des corps et communautés des fabricants de 
Tours et de Lyon, sur les atteintes portées à leurs propriétés 
et à l’intérêt général des manufactures par la copie et con- 
trefaçon des dessins, Sa Majesté aurait reconnu que la supé- 
riorité qu'ont acquise les manufactures de soicries de son 
royaume est principalement due à l’invention, à la corrcc- 
tion et au bon goût des dessins ; que l’émulation qui anime 
les fabricants et dessinateurs s’anéantirait s'ils n’étaient as- 
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surés de recueillir les fruits de leurs travaux ; que cette cer- 
titude, d’accord avec les droits de la propriété, a maintenu 
jusqu’à présent ce genre de fabrication et lui a mérité la 
préférence dans les pays étrangers. Ælle aurait en consé- 
quence jugé nécessaire, pour lui conserver tous ses avanta- 
ges, d'étendre aux autres manufactures de son royaume les 
règlements faits en 1737 et en 1744, pour celles de Lyon, sur 
la copie et la contrefaçon des dessins, et, en donnant aux 
véritables inventeurs la faculté de constater à l’avenir d’une 
manière sûre et invariable leur propriété, d’exciter de plus 
en plus les talents par une jouissance exclusive proportionnée 
dans sa durée aux frais et mérites de l'invention ; à quoi 
voulant pourvoir, vu l'avis des députés du commerce, oui le 
rapport, etc., le roi, étant en son conseil, a ordonné ct or- 
donne ce qui suit : 

Art. 4°. — Les fabricants qui auront composé ou fait 
composer de nouveaux dessins auront seuls, exclusivement 
à tous autres, le droit de les faire exécuter en étolfes de soie, 
soie et dorure ou mélangées de soie; la durée de ce privilége 
sera de quinze années pour les étoffes destinées aux ameu- 
blements et ornements d'église, et de six pour celles bro- 
chées et faconnées servant à l'habillement ou à tout autre 
usage; le tout à compter du jour où ils auront rempli les 
formalités ci-après prescrites. 

Art. 2. (Le même que l’article 12 du réglement de 1744, sauf 
la fin qui est ainsi modifiée :) — en vertu du jugement des 
juges auxquels est attribué, par les règlements, la police et 
la connaissance des causes des manufactures. 

Art. 3. (Le même que l’article A3 du réglement de 1744.) 

Art. 4. — Les ouvrages faits à [a marche avec une chaîne 
vulgairement appelée poil seront censés dessins et, en con- 
séquence, compris dans les défenses portées par les deux 
articles précédents, comme ceux qui se font à la tire et au 
bouton. 

Art. 5. — Les fabricanfs qui auront inventé ou fait faire 
un dessin et qui désireront s’en conserver l’exécution seront 
tenus, pour les nouveaux dessins qui seront faits à compter 
du jour de la publication du présent arrêt, d’en présenter 
l’esquisse originale ou un échantillon, à leur choix, au bu- 
reau de lcur communauté; dont sera dressé procès-verbal de 
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description sans frais, par les syndics jurés-gardes en exer- 
cice, sur un registre tenu à cet effet et parafé par eux ou le 
syndic et garde de semestre, lequel procès-verbal contiendra 
les nom, raison et demeure du maître et marchand-fabricant 
qui voudra, comme auteur ou inventeur desdits dessins ou 
étoffes, faire constater sa propriété, la date de l’année, du 
mois et du jour à laquelle il aura présenté son dessin ou 
l'échantillon. Tous les procès-verbaux seront de suite et sans 

anc ; le numéro sera mis en marge de l’acte qui sera dressé 
sur ce registre; le cachet de la communauté et celui du 
propriétaire seront apposés, à l’instant de la rédaction, sur 
l’esquisse du dessin ou sur l'échantillon, lequel restera entre 
les mains du propriétaire, et sur ce carré sera fait mention 
du procès-verbal par extrait et de son numéro certifié par le 
syndic de semestre pour y avoir recours au besoin. Sera 
libre le maître et marchand-fabricant de se faire délivrer 
copie en entier du procès-verbal, en payant 2 livres pour 
tous droits. | 

Art. 6. — Faute par les fabricants d’avoir rempli les for- 
malites prescrites par l’article précédent avant la mise en 
vente des étoffes fabriquées suivant de nouveaux dessins, ils 
seront et demeureront déchus de toutes réclamations. 

Art. 7. — Les fabricants qui auront rempli les formalités 
prescrites par l’article 5 seront censés propriétaires uniques 
des dessins qu’ils auront présentés au bureau de leur com- 
munauté; en conséquence, il leur sera libre de poursuivre 
par-devant les juges de la police des arts et métiers du 
domicile des contrevenants, tant ceux qui feraient lever, 
copier ou calquer les mêmes dessins que ceux qui les feraient 
exécuter, de requérir contre eux la prononciation des peines 
portées par les article 2, 3 et 4 ci-dessus et la confiscation 
des étolfes, tant sur le fabricant qui les ferait exécuter que 
sur le marchand qui les exposerait en vente, sauf le recours 
des marchands pour la valeur des marchandises et dommages- 
intérêts qui pourraient leur être dus contre le fabricant qui 
aurait vendu les éloffes fabriquées sur dessins levés, copiés 
ou calqués. 

Art. 8. — Défend S. M. à tout fabricant de faire exécuter 
en étoffe de soie, en étoile de soie et dorure, ou en étoffe 
mélangée de soie, aucun dessin exécuté en papier peint ou 
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autrement, sans s'être assuré si le dessin exécuté en papier 

ne l’a pas déjà été en étoffe; en conséquence, le fabricant 

qui exécuterait en étoffe un dessin de papier déjà imité d’a- 

près l’étoffe sera contrevenant à l’article 5, et encourra les 

peines y portées. | 
Art. 9. — Enjoint S. M. au sieur lieutenant, etc. 


Les fabriques restèrent sous l’empire de cette législation 
jusqu’à la loi de 1793, qui s’applique industriellement aux 
productions des arts et de l’industrie. Puis, le 18 mars 1806, 
fut votée la loi portant établissement d’un conseil de prud’- 
hommes à Lyon, dont nous extrayons les articles ci-après : 


18 mars 1806. — Loi portant établissement d'un conseil 
de prud'hommes à Lyon. 


TITRE II. 
SECTION Î1. — Des contraventions aux lois ct réglements. 


Art. 40. — Le conseil des prud'hommes sera spécialement 
chargé de constater, d’après les plaintes qui pourraient lui 
être adressées, les contraventions aux lois et règlements nou- 
vaux ou remis en vigueur. 

Art. 11.—Les procès-verbaux dressés par les prud'hommes, 
pour constater ces contraventions, seront renvoyés aux tri- 
bunaux compétents ainsi que les objets saisis. 

Art. 13. — Les prud'hommes, dans les cas ci-dessus et sur 
la réquisition verbale ou écrite des parties, pourront, au 
nombre de deux au moins, assistés d’un officier public, dont 
un fabricant et un chef d'atelier, faire des visites chez les 
fabricants, chefs d'atelier, ouvriers ou compagnons. 


SECTION III.— De la conservation de la propriété des dessins. 


Art. 44. — Le conseil des prud'hommes est chargé des 
mesures conservatrices de la propriété des dessins. 

Art. 45. — Tout fabricant qui voudra pouvoir revendi- 
quer, par la suite, devant le tribunal de commerce, la pro- 
priété d’un dessin de son invention, sera tenu d’en déposer 
aux archives du conseil des prud'hommes un échantillon 
plié sous enveloppe revêtue de ses cachet et signature, sur 
laquelle sera également apposé le cachet du conseil des prud”- 
hommes. 
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Art. 16. — Les dépôts de dessins seront inscrits sur un 
registre tenu ad hoc par le conseil des prud’hommes, lequel 
délivrera aux fabricants un certificat rappelant le numéro 
d'ordre du paquet déposé et constatant la date du dépôt. 

‘ Art. 47. — En cas de contestation entre deux ou plusieurs 
fabricants sur la propriété d’un dessin, le conseil des prud’- 
hommes procédera à l’ouverture des paquets qui lui auront 
été déposés par les parties; il fournira un certificat.indi- 
quant le nom du fabricant qui aura la priorité de date. 

Art. 48. — En déposant son échantillon, le fabricant dé- 
clarera s’il entend se réserver la propriété exclusive pendant 
une, trois ou cinq années, ou à perpétuité ; il sera tenu note 
de cette déclaration. A l'expiration du délai fixé par ladite 
déclaration, si la réserve est temporaire, tout paquet d’é- 
chantillon, déposé sous cachet dans les archives du conseil, 
devra être transmis au Conservatoire des arts de la ville de 
Lyon, et les échantillons y contenus être joints à la collec- 
tion du Conservatoire. 

Art. 49. — En déposant son échantillon, le fabricant ac- 
quittera, entre les mains du receveur de la commune, une 
indemnité qui sera réglée par le conseil des prud'hommes 
et ne pourra excéder 1 franc pour chacune des années pen- 
dant lesquelles il voudra conserver la propriété exclusive de 
son dessin, et sera de 10 francs pour la propriété perpé- 
tuelle. 

TITRE IV. — DisPostTIONS GÉNÉRALES. 


Art. 34. — Il pourra être établi par un règlement d’admi- 
nistration publique, délibéré en Conseil d’État, un conseil 
de prud'hommes dans les villes de fabrique où le gouverne- 
ment le jugera convenable. 

Art. 35. — Sa composition pourra être différente selon 
les lieux, mais ses attributions seront les mêmes. 


Le 29 août 4895, une ordonnance royale étendit à toute la 
France la loi de 14806. En voici le texte : 


29 août 1825. — Ordonnance du roi portant règlement 
sur le dépôt des dessins de fabrique. | 


Art. 1”. — Le dépôt des échantillons de dessins qui doit 
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être fait conformément à l’article 45 de la loi du 48 mars 
1806, aux archives des conseils des prud'hommes, pour les 
fabriques situées dans le ressort de ces conseils, sera reçu, 
pour toutes les fabriques situées hors du ressort d’un conseil 
de prud'hommes, au greffe du tribunal de commerce ou au 
grelle du tribunal de première instance, dans les arrondisse- 
ments où les tribunaux civils exerceront la juridiction des 
tribunaux de commerce. 

Art. 2. — Ce dépôt se fera dans les formes prescrites, pour 
le même dépôt aux archives des conseils de prud'hommes, 
par les articles 45, 16 et 18, section 3, titre II de la loi du 
18 mars 1806. 

Il sera reçu gratuitement, sauf le droit du greffier pour la 
délivrance du certificat constatant ledit dépôt. 


Enfin la loi de 1868, relative aux inventions ou dessins de 
fabrique admis aux expositions publiques, termine la série 
des documents législatifs actuellement en vigueur sur les 
dessins de fabrique. . 

Des modèles de fabrique, on l’a sans doute remarqué, il 
n’en est point question dans tous ces textes; c’est qu’en 
effet la loi est en ceci absolument muette. Si l’antiquité 
nous a légué quelques règlements sur les modèles d’industrie 
spéciale, ces règlements sont aujourd’hui virtuellement abro- 
gés par les lois de la Révolution sur la liberté du travail, et 
il n'existe dans nos Codes aucune disposition législative sur 
cette matière. Aussi, frappé de l'obscurité et de l'insuffisance 
de cette législation sur les dessins de fabrique, me suis-je 
proposé d'étudier et d’indiquer les réformes qui, à mon sens, 
sont, je ne dirai pas nécessaires, mais indispensables. Quant 
aux modèles de fabrique, ce sera une législation à créer. 


H 


Que doit-on entendre d’abord par dessin de fabrique? Le 
législateur ne l’a pas défini. M. Pouillet, à qui l’on doit sur 
cette matière un petit volume aussi savant qu’estimé, exa- 
mine en ces termes cette première question : 

« Le législateur n’avant pas défini le dessin de fabrique, 
l'usage a dû supplécr au silence de la loi et reconnaître 
comme dessin de fabrique toute disposition généralement 
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quelconque de lignes ou de couleurs; et ce mot disposition, 
que les industriels ont depuis longtemps substitué au mot 
dessin, indique toutes les variétés de combinaisons qui peuvent 
se produire même en dehors de l’art du dessin proprement 
dit. — Le dessin de fabrique n'existe pas, à proprement par- 
ler, par lui-même; c’est-à-dire qu’il n’est pas destiné, comme 
le dessin artistique, à exprimer un sentiment, à parler à l’in- 
telligence en même temps qu'aux yeux; il est destiné uni- 
quement à varier l’aspect de certains objets industriels, et 
plus particulièrement de ce qui est, dans le sens le plus 
étendu du mot, étoife ou tissu, quelle que soit la matière dont 
le tissu est formé. Il s’applique également par une extension 
naturelle aux papiers peints, aux cuirs, à la porcelaine, à la 
faïence, à la tôle et à tout objet analogue. 1] se distingue du 
modèle de fabrique en ce qu'il présente une surface plane, 
tandis que le modèle de fabrique consiste essentiellement 
dans le relief '.» 

Cette définition, aussi complète que possible, est irrépro- 
chable. Elle puise sa paternité dans la jurisprudence, car le 
silence de la loi a autorisé de Îla part des tribunaux des 
interprétations nombreuses, variées, et souvent contradic- 
toires. On peut lire dans Dalloz (v° /ndustrie, n“ 284 et sui- 
vants) la série des décisions recueillies sur les caractères du 
dessin de fabrique. A cette lecture, on se rend facilement 
compte du sentiment qui a guidé, à diverses époques, le ma- 
gistrat dont le désir était de protéger une invention indus- 
trielle, et qui, pour arriver au but, est obligé de torturer le 
texte de la loi de 1806. C’est ainsi que des tribunaux ont 
appelé dessins de fabrique des objets qui, de l’aveu de tous, 
n'étaient point des dessins à proprement parler, mais con- 
stituaient néanmoins une invention digne de protection et 
se rapprochant du dessin. Cette difficulté s’est présentée 
notamment pour certains produits de l’industrie parisienne. 
Il est de jurisprudence constante (tel est aussi l'esprit de la 
loi) que le dessin de fabrique doit être nouveau, mais non 
d’une nouveauté absolue, et une combinaison nouvelle d’élé- 
ments, tous isolément connus, peut constituer un dessin sus- 


! Pouillet, Traité théorique et pratique des dessins de fabrique, n°° 1 
et 2, 
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ceptible de propriété privée *. Mais il arrive fréquemment 
que cette combinaison nouvelle d’éléments connus crée, non 
un dessin dont la configuration sera reconnaissable, mais 
un genre de fabrication nouveau. Ainsi, pour des dentelles 
fabriquées avec deux éléments du domaine public, la barette 
à fil tordu et un picot; l’effet produit par cette fabrication 
était essentiellement nouveau, mais le dessin artistique, c’est- 
à-dire la configuration des lignes, variait à l'infini. Ce genre 
de dessin, nouveau cependant, et dont la création a demandé 
beaucoup de travail à son auteur, conslitue-t-il un dessin 
dans le sens de la loi de 1806? La jurisprudence a répondu : 
non, et voilà un industriel dépouillé de son droit de pro- 
priété pour cause de silence de la loi. — Qu'on ne dise pas 
qu'il aurait dû prendre un brevet, car ni le procédé de fabri- 
cation ni le produit n'étaient nouveaux; c'était l'assemblage 
seul des matières qui produisait la nouveauté, indépendam- 
_ ment du dessin d’art. 

Cette situation est regrettable à tous les titres, et la pre- 
mière réforme qui s'impose au législateur est de définir 
clairement le dessin de fabrique. La loi a pris soin de dé- 
finir les inventions ou découvertes susceptibles de brevets 
d'invention; elle a eu la même précaution pour les marques 
de fabrique. Il doit en être de même pour les dessins de fa- 
brique. 

Cette précaution législative est d'autant plus nécessaire, 
qu’on est souvent tenté de confondre le dessin de fabrique 
avec « l’invention de nouveaux moyens, ou l’application nou- 
« velle de moyens connus pour l’obtention d’un résultat ou 
« d’un produit industriel » dont parle l’article 2 de la loi de 
4844. Il importe cependant de ne pas confondre les dessins 
et les brevets. Tous deux puisent leur valeur dans leur appli- 
cation à l’industrie, mais ils diffèrent en ce que l’un (le des- 
sin) est toujours un produit, tandis que l’autre {le brevet) 
suppose l'invention d’un procédé, d’un mécanisme, d’un 
moyen nouveau, d’un produit ?. Un mécanisme connu peut 
produire un dessin nouveau dans le sens de Ia loi de 1806. 
Si le mécanisme est nouveau, un brevet seul pourra garantir 


1 Pouillet, n° (0. 
? Calmels, n° 57. 
IV. 20 
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la propriété de l'invention. En un mot, le dessin n'existe 
qu’à la condition de constituer un produit nouveau par son 
aspect, reconnaissable à la vue, mdépendarmment de tout 
mpde de fabrication. 

La nécessité d’une bonne définition est done indémable. 
Cette définition devra être aussi claire, aussi complète que 
possible, non point qu’elle coupera eourt, si elle réunit ces 
qualités, à toutes les difficultés que la pratique pourra sug- 
gérer ; telle ne peut être son ambitiow, mais si elle les di- 
_ minwe et permet au juge une application plus facile et plus 
sûre des dispositions légales, ce sera un grand progrès ac- 
compli. | 

Mais comment arriver à une formule? M. Pouillet, dans 
l'ouvrage que j’ai déjà cité, reconnaissant la nécessité absolue 
d’une définition du dessin, s'exprime en ces termes : « La 
définition, selon nous, est tout entière dans le mot lui-même: 
up dessin de fabrique est un dessin destiné à être considéré, 
non pas isolément et en lui-même, mais dans ses relations 
avec l’objet auquel le fabricant l’applique, et par ce mot 
dessin il faut entendre, non une composition ayant un sens 
déterminé, mais tout effet d’ornementation, que cet effet 
résulte d’un ensemble de lignes ou seulement d’une appo- 
sition de couleurs ou de toute autre combinaison même 
sans régularité. Par exemple, celui qui, le premier, a eu 
l’idée de projeter au hasard, et sans obéir à un dessin arrêté 
à l’avance, de la couleur sur une étoffe pour produire ce 
qu’on appelle en iabrique un cffet de granité, celui-là a fait 
un véritable dessin de fabrique. On peut donc, à notre sens, 
définir le dessin de fabrique : foute disposition de lignes ou de 
couleurs dont le but est de décorer un objet quelconque et de lui 
donner un aspect nouveau » !. 

Cette définition n’est point, à mon avis, suffisante; elle 
n’est pas assez complète, en ce sens qu’il sera difficile d’y 
faire rentrer ce que j'ai appelé plus haut Les genres de des- 
sins ; il faut, pour arriver à un bon résultat, recourir à la 
définition de la loi autrichienne, ainsi conçue : « On entend 
dans la présente loi par dessin de fabrique et modèle, tout 


1 Pouillet, page 176. 
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TYPE qui se rapporte à la forme d’un produit industriel et 
qui peut être identifié avec lui !. » 

Cette définition est générale, par là même excellente, et 
nous pourrions l’adopter avec grand profit. 

Voici donc, à un premier point de vue. une grande ré- 
forme à accomplir. Elle est essentielle et prime, pour ainsi 
dire, celles dont nous avons encore à nous occuper dans les 
chapitres suivants. 


il 


La propriété du dessin de fabrique résulte de l’invention, 
mais la loi de 1806 exige de la part du fabricant, qui veut 
revendiquer cette propriété, le dépôt d’un échantillon au 
secrétariat du conseil des prud'hommes. « Tout fabricant, 
dit l’article 15, qui voudra pouvoir revendiquer par la suite, 
devant le tribunal de commerce, la propriété d’un dessin 
de son invention, sera tenu d’en déposer, aux archives du 
conseil des prud'hommes, un échantillon plié sous enve- 
loppe revêtue de ses cachet et signature, sur laquelle sera 
également apposé le cachet du conseil des prud'hommes. » 

Dans les lieux où il n’existe pas de prud’hommes, le dépôt 
s'effectue au greffe du tribunal de commerce ou du tribunal 
civil, qui en remplit les fonctions. Un seul dépôt suffit pour 
garantir la propriélé du dessin dans toute la France. 

Il est aujourd’hui universellement admis que le dépôt est 
déclaratif et non attributif de propriété. L'invention seule 
du dessin crée le droit; le dépôt n’est exigé que pour l’exer- 
cice de ce droit *. Il suit de là qu’il est permis de poursuivre 
des faits d’usurpation antérieurs au dépôt, à la condition 
qu'il soit établi que le poursuivant est réellement l'inventeur 
du dessin, et que le dépôt soit antérieur aux poursuites elles- 
mêmes ?. 

Par application de ce principe, la jurisprudence et la doc- 
trine admettent unanimement aujourd’hui que la mise en 
vente antérieure au dépôt n’entraîne pas la déchéance du 


t Loi du 7 décembre 1855. Le texte entier est rapporté dans les Annales 
de la propriété industrielle, volume de 1859, p. 198. 

? Nimes, 22 février 1842; Cass., 17 mai 1843; Delon. 

3 Blanc, p. 590; Rendu, Droit industr.,, n° 589, 
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droit de propriété ‘. C’est l’inverse de ce qui se passe pour 
les inventions garanties par des brevets. 

Mais il est bon d’insister sur la formalité même du dépôt 
qui doit être effectué sous enveloppe revêtue du cachet et 
signature du déposant, sur laquelle enveloppe est également 
apposé le cachet du conseil des prud'hommes. Cette forma- 
lité, simple en apparence, est la source en pratique de diffi- 
cultés innombrables que j'aurai l’occasion de signaler dans 
un instant. 

Chaque dépôt effectué au conseil des prud'hommes recoit 
un numéro d'ordre et est inscrit sur un registre spécial 
(art. 16). 

L'inscription sur ce registre fixe le point de départ de la 
durée du droit exclusif; car le déposant doit déclarer s’il 
entend se réserver la propriété exclusive pendant un, trois, 
cinq ans ou à perpétuité (art. 48). 

Telle est en résumé l’économie de la loi de 1806 sur le 
dépôt. Ici encore la pratique et l'intérêt des commerçants 
réclament énergiquement une réforme. 

Et d’abord, faut-il ou non maintenir le dépôt? Je crois à 
cet égard que le dépôt est aussi indispensable que la protec- 
tion même de l’invention. 

Le dépôt est nécessaire, en premier lieu, pour indiquer 
d’une manière précise l’objet même de la revendication. Le 
juge appelé à trancher la question d’usurpalion a besoin 
d’une base fixe d'appréciation. Il est nécessaire qu'il con- 
naisse exactement l’objet inventé, non pas d’après l’échantil- 
lon qui lui sera présenté à l’audience, mais d’après celui qui 
est le type même choisi par l’inventeur en dehors de toute 
contestation. Sans cela le poursuivant ne pourrait-il pas 
apporter, au moment du procès, une modification à son 


1 Trib. comm. de la Seine, 3 février 1835; Gastambide, p. 348 ; Renouard, 
t. Il, p. 383 et suiv.; Dalloz, v° INDUSTRIE, n° 291; Rendu, n° 590; Favard, 
Rép., v° Manur., n° 14; Le Hir, 49, 1, 307; Calmels, n° 223; Pouillet, n° 55; 
Lyon, 7 avril 1826, et Cass., 14 janv. 1828, D. 28, 1, 87; Cass., 31 mai 1827, 
D. 27,1, 260; Paris, 29 décembre 1835, D. 36, 2, 26; Nimes, 22 fév. 1842, et 
Cass., 11 mai 1843; Delon et Coumest, D. 48, 1, 327; Paris, 29 déc. 1835; 
Barbet c. Depouilly et Godmar, Dalloz, v° INDUSTRIE, n° 295; Paris, 24 juin 
1837; Marguerie c. Brun, Lainné, 37, 1, 424; trib. comm. Seine, 2 mars 
1854; Boas c. Rebeyre-Coudert, Teul. 54, 143; trib. comm. Seine, 7 juin 
1843; Hébert c. Damiron (Moniteur des Prud'hommes, 15 mars 1844). 
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dessin primitif pour faire croire à une contrefaçon plus ma- 
nifeste de la part de son adversaire ? Le juge ne préférera-t-il 
pas comparer l’objet argué de contrefaçon à celui déposé, 
plutôt qu'à celui produit aux débats par la partie intéressée? 
Il n’est pas permis de douter que cette idée a influé sur le 
législateur de 1806, lorsqu'il a prescrit le dépôt. I] y a plus : 
grâce au dépôt que le fabricant soucieux de ses intérêts 
effectuera aussitôt la création du dessin, il existera une con- 
statation facile de la propriété acquise d’une manière incon- 
testable à dater d’une époque fixe. « Le dépôt, dit M. Rendu, 
établit en faveur du déposant une présomption de propriété 
du dessin ; de telle sorte qu’en cas de contestation avec des 
tiers le fabricant qui a déposé n’a autre chose à faire qu’à 
produire son certificat de dépôt, tandis que celui qui n’a pas 
déposé aurait à établir, par tous les moyens de droit com- 
mun, qu'il est effectivement inventeur et propriétaire du 
dessin. Sans doute le dépôt, qui, comme la demande en 
brevet, ne donne lieu à aucune vérification, n’est pas un titre 
véritable de propriété, et la preuve contraire est recevable, 
mais elle incombe tout entière à l'adversaire du déposant, ce 
dernier étant protégé par la présomption que le dépôt établit 
en sa faveur. » 

L'intérêt public exige également que le dépôt soit main- 
tenu. On sait qu'ils sont tous centralisés au Conservatoire 
des arts et métiers, où ils doivent former un vaste musée 
ouvert à toutes les curiosités. Il est inutile d’insister sur l’in- 
térêt considérable d’une semblable concentration, et cepen- 
dant sans les dépôts cette collection aussi utile que grandiose 
de l’ingéniosité de l’esprit humain r’exisierait pas; énoncer 
semblable conséquence, c’est la juger. 

Néanmoins les partisans de la suppression du dépôt pro- 
duisent contre la thèse ci-dessus deux objections. 

« Les fabricants affirment, dit-on‘, que dans la pratique 
il ne s’élève entre eux aucun doute sur la propriété des mo- 
dèles et dessins, chaque maison ayant des livres de fabrica- 
tion qui lui permettent de déterminer la date exacte de ses 
créations nouvelles et de prouver sa propriété. » 

Cette objection n’en est pas une ; l'expérience démontre 


1 Pouillet, p. 180. 
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chaque jour que, malgré les livres de fabrication, des diffi- 
cultés nombreuses s’élèvent devant les tribunaux sur des 
questions d’antériorité. Comme nous l'avons dit plus haut, 
le dépôt est de nature à simplifier et à diminuer les diffi- 
cultés. En tout cas, le raisonnement que nous combattons 
ne détruit pas la nécessité que nons avons signalée pour le 
juge de posséder un point de comparaison authentique. 

On ajoute : « La formation de musées industriels au moyen 
du dépôt constitue un impôt inique et inégal. En effet, qu'il 
dépose le dessin original ou une copie de ce dessin, ou un 
échantillon, le fabricant, dans tous les cas, subit un sacrifice 
parfois considérable, par exemple lorsqu'il s’agit de dessins 
de dentelles, de châles, etc. Le sacrifice est plus grand encore 
pour les fabricants de bronzes ou d’orfévrerie, qui varient 
chaque jour leurs modèles. » 

Quoique spécieuse, cette objection ne me paraît pas devoir 
être prise en considération. Si en effet la loi protége la pro- 
priété industrielle, elle a le droit, comme réciprocité, de 
demander à celui qui profite de ses faveurs le sacrifice d’un 
échantillon de l’objet inventé. C’est un impôt, soit ; mais qui 
en profite le plus: le musée dont il a été question (quise com- 
pose en majeure partie d’objets sans valeur), ou le fabricant 
qui trouve à ce petit sacrifice d’aussi grands avantages ? 

On objecte que ce sacrifice est considérable lorsqu'il s'agit 
de dentelles, chäles, orfévrerie, etc. Quant à cela, je laisse- 
rais volontiers au fabricant une complète liberté. Il pourrait 
déposer, à son choix, un échantillon ou un dessin, et je suis 
convaincu que le fabricant déposerait toujours un échan- 
tillon. 

Les raisons que j'ai développées ci-dessus en faveur du 
système de dépôt obligatoire conservent donc toute leur 
force, et les motifs invoqués par les partisans de la doctrine 
contraire n’ont infirmé en rien leur valeur. 

Disons donc que le fabricant qui voudra pouvoir revendi- 
quer la propriété d'un dessin de fabrique devra opérer le 
dépôt soit par échantillon, soit par dessin, à son choix. 

Mais où devra s'effectuer le dépôt ? La loi de 1806 a dit au 
secrétariat du conseil des prud'hommes, ou au greffe du 
tribunal de commerce dans les villes où il n’existe pas de 
conseil de prud'hommes : pourquoi ne pas exiger que tous 
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les dessias soient déposés au greffe du tribunal de commence, 
comme les marques de fabrique ? Quel est l’intérêt du dépôt 
au secrétariat du conseil des prud'hommes ? On le saisit dif- 
ficilerment, à moins qu'on ne le puise dans le droit d’exper- 
tise qui appartient aux prud'hommes (art. 44 et 17 de la loi 
de 1806) et dont je me propose, eu l'étudiant, de demander 
la suppression. 

Les dessins de fabrique ont avec les marques de nombreux 
points similaires, et il me paraît de toute utilité que le même 
bureau reçoive tous ces dépôts, — une autre réforme tenant 
au même ordre d'idées est également indispensable ; — nous 
avons vu que le dépôt des dessins se faisait sous enveloppe 
cachetée. C’est sous cette forme que s’opéraient, avant la lei 
de 1857, les dépôts de marques de fabrique; je me suis bien 
souvent torturé l’esprit pour deviner quelle idée avait inspiré 
le législateur qui a exigé que le dépôt fût fait sous enveloppe 
cachetée. C’est là, en pratique, une source de difficultés inex- 
tricables. Quanü il s’agit de comparer des échantillons saisis 
avec ceux déposés pour rechercher s’il y a ou non oontre- 
façon, on éprouve, pour faire ouvrir les enveloppes, mille 
ennuis, mille difficultés. Il n’y a aucune raison pour ne point 
appliquer ici la disposition de la loi de 1857 sur les marques 
de fabrique et pour ne pas cpérer les dépôts à découvert. Ce 
serait un grand bienfait. 

Je souhaiterais également que le dépôt fût fait en double 
dans les termes de la loi de 4857. Le fabricant déposerait 
deux échantillons ou deux esquisses de son dessin : l’un res- 
terait au greffe du tribunal de commerce qui a reçu le dépôt; 
l’autre serait envoyé, par l'intermédiaire du ministère des 
travaux publics, au Conservatoire des arts et métiers, où 
tous les dépôts de dessins faits en France seraient centralisés 
et où 1ls pourraient être facilement consultés. On apptique- 
rait ainsi le décret du 26 juillet 1858 sur les marques, dont 
la mise en patique a déjà rendu de grands services. 

Une autre question qu'il serait nécessaire de trancher est 
celle de La durée du droit de propriété. La loi de 4866 per- 
met au déposant de la fixer lui-même à un, trois ou cinq 
ans, ou à perpétuité. Il serait désirable qu'il y eût en cette 
matière une règle fixe sur la durée du droit, et cette règle, il 
faut la puiser dans la loi de 1793 sur la propriété littéraire et 
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‘artistique. C’est cette loi, en effet, qui possède avec les des- 
sins de fabrique la plus grande analogie quant aux produits 
et aux principes mêmes de la protection. 

Quant à la proposition qui a été faite d'établir une distinc- 
tion entre le dessin ayant un caractère vraiment artistique 
et celui qui serait purement industriel, je crois qu’il serait 
dangereux de s’y arrêter, car les difficultés qui en découle- 
raient seraient considérables. Où finit l’œuvre d’art, où com- 
mence le produit purement industriel ? Source de contro- 
verse intarissable, qu’il vaut mieux prévenir par une règle 
unique en fixant pour la propriété de tous les dessins la 
même durée. La loi de 1793, qui a déterminé la durée du 
droit de propriété pour les œuvres d’art, offre en cette occa- 
sion une application utile. 


IV 


11 nous reste à examiner les règles qui régissent la pour- 
suite en contrefaçon et les réformes dont elles sont suscepti- 
bles. La contrefaçon d’un dessin de fabrique est un délit 
passible des peines portées en l’article 426 du Code pénal. 
La gravité de ces peines n’est point suffisante. On punit sé- 
vèrement un voleur; le contrefacteur n’est autre qu'un voleur 
sui generis. Il faudrait encore, pour arriver à un résultat sa- 
tisfaisant aux intérêts de l’industrie, recourir, pour déter- 
miner les peines de la contrefaçon du dessin, à la loi sur les 
marques et adopter la distinction établie par la loi de 1857 
entre la contrefaçon proprement dite et l’imitation (art. 7 
et 8). La contrefaçon est la reproduction servile, brutale de 
l'invention ; l’imitation est une copie approximative et frau- 
duleuse. La même distinction serait excellente pour les des- 
sins, les questions de similitude étant laissées à l’apprécia- 
tion souveraine du juge.— On maintiendrait les peine édictées 
par les articles 7 et 8 de la loi de 1857. 

La réparation du préjudice causé par la contrefaçon peut 
être poursuivie également devant la juridiction civile; en ce 
cas, c’est le tribunal de commerce du lieu où la saisie a été 
opérée, ou celui du domicile du défendeur, qui est compé- 
tent. 
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La loi n’impose au demandeur en contrefaçon aucun mode 
de preuve. Il peut donc établir le délit dont il se plaint par 
tous les moyens qu’il juge opportuns et que la loi admet. Au 
juge appartient le droit d'apprécier si la preuve est faite. 

Mais le mode de preuve le plus efficace offert à l’inventeur 
est la saisie. Dans quelle forme doit être faite cette saisie? 
C'est là une question qui a donné lieu à de graves contro- 
verses et qui sollicite du législateur une rétorme de nature à 
couper court à toutes les difficultés. 

On distingue d’abord deux cas : y a-t-il ou n’y a-t-il pas 
de conseil de prud'hommes dans la localité où se produit la 
contrefaçon ? 

S'il y à un conseil de prud'hommes dans la localité où se 
produit la contrefacon, la marche à suivre est clairement 
indiquée par la loi de 1806. 

Celui qui se plaint d’une contrefaçon de son dessin, c’est- 
à-dire d’une contravention à la loi de 14806, présente requête 
verbalement ou par écrit au conseil des prud'hommes ; sur 
cette réquisition le conseil désigne deux de ses membres, 
un fabricant et un chef d'atelier, qui sont chargés de pro- 
céder à la constatation; ils se font assister d’un officier pu- 
blic, juge de paix ou commissaire de police, pour prévenir 
toute résistance de la part de ceux chez qui ils vont procéder 
à une perquisition. Arrivés chez les personnes qui leur sont 
désignées, ils font telles constatations qu'ils jugent utiles, 
saisissent même, au besoin, les objets argués de contrefaçon 
et dressent du tout un procès-verbal. 

A la suite de cette saisie, le conseil des prud'hommes pro- 
cède à l'ouverture du dépôt fait par le demandeur en contre- 
facon, compare l'échantillon déposé avec celui argué de con- 
trefaçcon et donne son avis sur la question de conformité ou 
de non-conformité des dessins. 

Mais quand il r’y à pas de conseil des prud'hommes dans 
la localité où la saisie doit être faite, quelle est la marche à 
suivre ? Trois opinions se sont formulées sur cette question 
d’un grand intérêt pratique. La première, s'appuyant sur la 
discussion qui se produisit à la Chambre des pairs, en 1845, 
lors de l'examen du projet de loi sur les dessins de fabri- 


1 Articles 10, 11 et 12 de la loi de 1806; M. Pouillet, n° 109. 
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que’, soutient que le droit de saisie appartient au commis- 
saire de police. La loi de 1806, disent les partisans de ce 
système, est destinée à compléter la loi de 4793; or, aux 
termes de cette dernière loi, ce sont les commissaires de 
police qui sont chargés de la constatation de la contrefaçon. 
La deuxième opinion, qui « pour auteur M. de Belleyme, 
attribue le droit d'autoriser la saisie au président du tribunal 
civil, sans donner aucun motif à l’appui. Enfin la troisième 
opinion s’est produite dans une circonstance assez étrange. 
M. Huard ayant écrit un article sur cette question dans le 
Journal de Saint-Étienne, le parquet crut devoir adresser à 
cette feuille publique un communiqué pour déclarer que le 
tribunal seul avait le droit d’autoriser la saisie des dessins de 
fabrique. Ce système ne repose sur aucune base légale et il 
est, sans nul doute, le fruit d’une inadvertance. 

Sans qu'il soit besoin d’examiner et de combattre ces dif- 
férentes opinions, il résulte de leur simple énoncé que la 
confusion est grande. Les justiciables ne peuvent souffrir im- 
punément de ces variations diverses d'opinions et ont le 
droit de réclamer une règle fixe qui leur permette de savoir 
à quelle autorité ils doivent s'adresser. Ceci est d’autant plus 
vrai que le conseil des prud'hommes de Paris, auquel il fau- 
drait s'adresser dans cette ville pour obtenir l’autorisation 
de saisir, a toujours refusé de le faire jusqu’à présent, ce qui 
prouve que la législation est l’objet d’un conflit perpétuel. 
A Lyon et à Saint-Étienne, au contraire, ce sont les prud'- 
hommes qui opèrent les saisies. 

La règle que je sollicite est toute tracée. Elle existe dans 
da loi de 1844 sur les brevets d'invention et dans celle de 
1857 sur les marques. En ces deux matières, le président du 
tribunal civil seul a le pouvoir d'autoriser Ja saisie ou la 
description; il est de toute justice de faire rentrer dans sa 
compétence l’autorisaion de saisir les dessins de fabrique. 
Aucune objection ne peut se produire contre cette réforme. 

Par là même disperattrait pour les prud'hommes le droit 
de comparer les dessins déposés et ceux argués de contre- 
facon. 


Si le tribunal saisi de la poursuite avait besoin de l'avis. 


1 Projet auquel il n'a pas été donné suite. 
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d’hormmes spéciaux, il commettrait des experts, mesure 
beaucoup plus efficace qu’une simple comparaison. 

J’en ai fini avec les dessins de fabrique, et le tecteur peut 
se convaincre que les réformes que je sollicite ne sont pas 
de médiocre importance. À parler franc, c’est une loi com- 
plète qui est nécessaire, la loi de 4866 ayant besoin d’être 
entièrement refondue. — On se figure avec peine les diffi- 
cultés que fait naître dans la pratique cette absence de 16- 
gislation et cette confusion d'interprétation d’un texte obscur 
et suranné. Cette nécessité de réforme n’a jamais été con- 
testée par personne, et une bonne loi, qui réglementerait 
avec clarté cette matière, serait favorablement accueillie par 
tous les hommes soucieux du développement de notre in- 
dustrie. Mais quand viendra l’heure de l’accomplissement 
de nos vœux? En 1845, 1a Chambre des pairs a été saisie 
d’un projet qui, après de longues discussions, n’a point 
abouti. Qui, de nos jours, voudra tenter une nouvelle épreuve ? 
Certes, l’Assemblée nationale ne manque point d’hommes 
pratiques, d'hommes d’affaires, pour «employer l'expression 
à la mode, qui pourraient, si l’utilité de cette réforme leur 
était démontrée, saisir l’Assemblée d’un projet de loi. 

L'industrie applaudirait à cet usage du droit d'initiative 
parlementaire. Récemment, une loi nouvelle sur les marques 
de fabrique a été votée, grâce aux efforts de plusieurs repré- 
sentants ‘. Puisse cette courte étude gagner, à Ja thèse qui 
y est soutenue, les défenseurs da droit de propriété indu- 
strielle ! 


Des modèles de fabrique. 


Il nous reste à traiter des modèles de fabrique, qui ont 
avec les dessins certains points d'affinité, mais pour lesquels 
une législation est à créer. 

« Le modèle de fabrique, dit M. Pouillet, n’est autre chosæ 
que le dessin de fabrique en relief, s’il est permis de se ser- 
vir d’une semblable expression. En d’autres termes, tandis 
que le dessin de fabrique consiste «essentiellement dans une 
disposition de lignes ou de couleurs qui s'applique pure- 


1 Loi du 26 novembre 1873. 


LL "+ = 


#2. NA E 1 


316 LÉG. ADM. — DESSINS ET MODÈLES DE FABRIQUE. 


ment et simplement à un objet pour le décorer, le modèle 
de fabrique consiste spécialement dans la forme de l’objet, 
dans sa configuration, dans ses contours extérieurs. La plu- 
part des auteurs croient avoir traité la question des modèles 
de fabrique quand ils ont traité de la sculpture industrielle. 
I] est vrai que le modèle de fabrique se rattache souvent à 
l'art du sculpteur. Il ne s’y rattache pourtant pas nécessai- 
rement. Il est évident, par exemple, qu'une forme nouvelle 
de chapeau, de boîte à bonbons, de nécessaire pour dames, 
constitue un modèle de fabrique, et que l’art du sculpteur 
y peut être absolument étranger. Il y a donc des modèles de 
fabrique en dehors de ceux que crée la sculpture indu- 
strielle. » 

Mais ces produits sont-ils protégés par la loi? Ici la con- 
fusion règne d’une manière plus absolue encore que pour 
les dessins de fabrique. Si pour ces derniers il existe une loi, 
même défectueuse, les modèles ne sont réglementés par au- 
cun texte, ct le champ est resté ouvert à des interprétations 
aussi contradictoires que nombreuses. Six systèmes seule- 
ment se sont produits dans la doctrine et la jurisprudence. 
Tout le monde est d’accord sur la nécessité de protéger les 
modèles de fabrique, mais, dans le silence de la législation 
actuelle, les uns invoquent les dispositions de la loi de 1793, 
d’autres celles de la loi de 1806, d’autres encore laissent aux 
tribunaux le soin d’apprécier s’il y a ou non œuvre d'art, ou 
bien n’accordent qu’une action civile en réparation du pré- 
judice. Signaler semblable confusion, c’est la juger. La né- 
cessité d’une réforme est donc évidente, et cette réforme 
pourrait figurer sans inconvénient dans la loi sur les dessins 
de fabrique. 

Il est un point qu’il faut tout d’abord écarter du débat, 
c'est celui qui consiste à apprécier la destination du produit 
pour rechercher la qualification à lui donner : œuvre d'art 
ou modèle de fabrique, et accorder protection à la première 
pour laisser de côté la seconde. Je dis que cette distinction 
est arbitraire, parce que l’art est unique; il n’y a pas un art 
artistique et un art industriel : aussi M. Cousin s’écriait-il à 
la Chambre des pairs : « Est-ce que, par hasard, la nature des 
objets d’art est déterminée par la destination arbitraire qu’on 
leur donne, ou par le traité que fait nécessairement l'artiste 
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avec un industriel qu’on appelle un fabricant d’orfévrerie, 
de bronze ou de tapisserie ‘! » 

La distinction est donc impossible en fait. Cependant 
peut-on assimiler à des œuvres d’art les futilités innombra- 
bles que la fantaisie imagine et dont le public s'empare avec 
fureur, comme les objets dont parle M. Pouillet? Évidem- 
ment non. — Et cependant c’est là une propriété qui, sou- 
vent, a demandé une dépense d'imagination et de goût aussi 
respectable que toute autre. L’usurpation dans de semblables 
conditions est donc aussi repréhensible que s’il s’agit d’ob- 
jets véritablement artistiques, et il faut à l’inventeur protec- 
tion. Le moyen de concilier les intérêts de tous serait d’as- 
similer les modèles de fabrique aux œuvres d’art, de leur 
appliquer les dispositions de la loi de 1793 quant à la durée 
_ du droit de propriété, et néanmoins de leur rendre com- 
munes toutes les dispositions de la loi sur les dessins quant 
au dépôt, aux pénalités et à l’exercice de l’action en contre- 
façon. RoDpoOLPUE ROUSSEAU. 


QUESTIONS 


CONCERNANT 


LA NATIONALITÉ DES MABITANTS DE L'ALSAGE-LORRAINE. 


Par M. ROBINET DE CLÉRY, 
Premier président honoraire de la Cour d'appel de Besançon. 


( Suite.) 


ARTICLE IT. 


DES ENFANTS QUI ÉTANT NÉS DE PARENTS FRANÇAIS EN ALSACE-LORRAINE, 
AVANT LE DÉMEMBREMENT, ÉTAIENT ENCORE MINEURS PENDANT LA 
PÉRIODE D OPTION. 


Pour la complète intelligence des accords arrêtés à Franc- 
fort, les 10 mai et 14 décembre 1874, en vue de sauvegarder 
des droits et de ménager des positions bien dignes de sym- 


1 Moniteur de 1846, p. 425. 
2 Voir la livraison d'avril 1875, p. 264. 
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pathie, il convient de remonter aux préliminaires signés 
à Versailles le 26 février précédent. Il y est écrit (art. 5}: 
« Les intérêts des habitants des territoires cédés par la 
« France, en tout. ce qui concerne leur commerce et leur 
« droit civil, seront réglés aussi favorablement que possible, 
« lorsque seront arrêtées les conditions de la paix défini- 
« tive. Le gouvernement allemand n'apportera aucun ob- 
« stacle à la libre émigration des habitants des territoires 
« cédés et ne pourra prendre contre eux aucune mesure 
a atteignant leur personnes ou leurs propriétés. » 

Une étroite corrélation existe entre cet engagement et 
l’article 2 du traité définitivement conclu le 40 mai suivant. 
Il tendait à favoriser autant qu’ils pouvaient l'être ceux pour 
la garantie desquels il stipulait : « Les sujets français... qui 
« enéendront conserver la nationalité française jouiront, jus- 
« qu’au 4“ octobre 4872 et moyennant une déclaration préa- 
« lable faite à l'autorité compétente, de la faculté de trans- 
« porter leur domicile en France et de s’y fixer, sans que 
« ce droit puisse être altéré par les lois sur le service mili- 
« taire, auquel cas la qualité de citoyen français leur sera 
« maintenue... » 

La contexture même de la phrase implique que le droit, 
dont elle assurait l'exercice, était réputé préexistant. Il s’af- 
firmait par la mesure équitable et sage qui levait les empê- 
chements ou entraves pouvant provenir de l’application des 
lois militaires de la Prusse. Un des attributs de la souverai- 
neté du conquérant se trouvant ainsi temporairement para- 
lysé, l'exonération était limitée à un laps de temps assez 
court. | 

A son expiration, c’est-à-dire au 1° octobre 1872 ou à pa- 
reille date de l’année suivante, selon les distinctions établies 
dans une convention additionnelle ‘, le nouveau maître des 
provinces détachées rentrait dans la plénitude de ses pou- 
voirs. 

L’exception, qui en avait suspendu une parlie essentielle, 
ne pouvait donc profiter désormais à quiconque n'avait pas 
opté à temps utile et satisfait aux autres obligations qui 
étaient simultanément imposées. 


1 Article 1°" de l’annexe du 11 décembre 1871. 
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De ces mots : « Auquel cas la qualité de citoyens français 
« leur sera maintenue », on était d’ailleurs autorisé à argu- 
menter a contrario et à soutenir qu'après les délais tixés par 
cet article, le mode d’option, dont il avait indiqué les formes, 
cessait d’avoir cours. Mais ni cette induction très-fondée, ni 
les bornes posées à la durée des importantes exemptions 
accordées aux indigènes de Lorraine ou d’Alsace, n’auraient. 
nécessairement impliqué une dénaturalisation collective et 
simultanée. Si une disposition toute bienveillante, édictée 
en vue de ménager une douloureuse transition et d’en atté- 
auer les effets, devait être ainsi entendue, elle répondrait 
bien mal à sa pensée première !. 

Le retrait de la nationalité française a donc une autre 
explication. Sans la chercher dans un texte où il n’est parlé 
ni de forclusion ni de déchéance, reconnaissons que ceux, 
auxquels la faculté d'opter était dévolue, sont présumés y 
avoir renoncé, lorsqu'ils n’en ont pas usé pendant la période 
déterminée en l'acte diplomatique. 

Maitres de leurs droits, ils les ont laissés inactifs; leur 
silence équivaut au consentement tacite que Pothier, dans 
des circonstances analogues, suppose être donné par ceux 
qui, « en continuant de demeurer dans la province démen- 
« brée ou rendue par le traité de paix, seraient passés sous 
« une domination étrangère et reconnaîtraient un autre sou- 
« verain » ?. 

Sous ce rapport, les principes généraux et la saine doc- 
trine concordent avec cette observation contenue dans l’ex- 
posé des motifs du gouvernement : « L'article 2 du traité de 
« paix subordonne le maintien de la qualité de Français, à 
« la translation du domicile en France, précédée d’une dé- 
« claration faite à l’autorité compétente *. » 

Les mêmes raisons auraient-elles été équitablement oppo- 
sées à ceux que leur âge rendait incapables de manifester 
leur choix, et auxquels il était interdit de prendre domicile 
ailleurs que chez leurs parents? — Cette double abstention 
est en eux contrainte et forcée. De bons esprits se refusaient 


1 Au sujet d’une disposition conçue dans les mêmes termes, le tribunal 
d'Annecy relève des obscurités de rédaction (jugement du 9 juillet 1874). 

? Traité des personnes, titre Il, section 1", 

3 Exposé des motifs déposé le 20 décembre 1871. 
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à y voir l’abandon d’un titre aussi précieux que l’est une 
nationalité d’origine. 

Pour écarter l’objection et assimiler à une renonciation 
personnelle l’inaction d’un mandataire, 1l faut du moins que 
le mandat, exercé dans l'intérêt exclusif de l'enfant et dé- 
gagé de toute autre préoccupation, ait été entièrement 
libre et indépendant. Ainsi le veut notre droit civil; nos 
plénipotentiaires s’en étaient inspirés, et les explications 
données à l’Assemblée nationale, lors de la ratification du 
9 janvier 1872, l’ont été dans cette persuasion, que le légis- 
lateur a partagée. Son œuvre a été fidèlement interprétée 
par le gouvernement français, quand une note officielle, du 
44 septembre suivant, a affirmé que le mineur, assisté de son 
représentant légal, avait « le droit de choisir sa nationalité, 
« quelle que dût être, d’ailleurs, celle de ses parents ». 

En a-t-il été ainsi? — La pratique a-t-elle été conforme, 
en cette partie, à la volonté de la loi attestée par ceux qui 
étaient le mieux en situation de la connaître? 

Une incertitude entretenue sur un point aussi important 
est chose regrettable, et cependant elle s'explique par les 
péripéties diplomatiques précédemment exposées. Elle pro- 
vient aussi des notables différences observées entre les pro- 
cédés suivis : Len France; 2° en Allemagne; 3° dans les autres 
États étrangers. 


8 Le, 


DES NINEURS QUI, ÉTANT NÉS DANS LES PROVINCES CÉDÉES, RÉSIDAIENT 
OU S'ÉTAIENT ÉTABLIS, DEPUIS LORS, SUR UN TERRITOIRE RESTÉ FRANÇAIS. 


Les instructions transmises aux préfets de France le 
30 mars 1872 appelaient d’une façon toute spéciale leur 
attention sur cette catégorie d’Alsaciens-Lorrains. 

Le ministre, dont elles émanaient, disait et croyait alors 
être en parfaite conformité d’interprétation avec le gouver- 
nement allemand. 

C'était malheureusement se faire illusion. L’antagonisme 
de doctrines, qui déjà s’accusait, le 16 du même mois, dans 
la circulaire de M. le président d’Alsace-Lorraine, touchait 
à des points usuels et de grande importance. 

Sur beaucoup d’autres il existait en germe, Un document 
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législatif, auquel nous avons emprunté plusieurs citations, 
l'avait fait pressentir en signalant les différences fondamen- 
tales observées « entre les notions juridiques adoptées en 
« Allemaone et les nôtres, sur la nationalité, le domicile et 
« les conséquences de la filiation opposées au libre arbitre 
« de l'individu » !. Le rapport de la commission avait aussi 
laissé percer l’appréhension de sérieuses difficultés. « 11 est 
« certain, avait-il dit, que la convention ne pouvait prévoir 
« toutes les questions qui surgiront à propos de l'option de 
« nalionalité ni résoudre toutes les espèces ?. » 

Nous n’espérons pas non plus y parvenir et ne prétendons 
pas mettre en lumière tous les sujets de contestation de- 
meurés à l'élat latent, mais il en est dont la notoriété est 
dès aujourd'hui bien répandue. Ils se rapportent à trois 
hypothèses : 1° celle où l'option du mineur l'aurait placé ou 
maintenu sous le même statut que ses parents; 2° celle où 
elle aurait eu pour effct de séparer leur sort; 3° celle où il 
faudrait, après coup, suppléer à cette option omise ou an- 
nulce. 


N° 4. — Cas où le mineur conserve méme nationalité 
que son représentant légal. 


La déclaration, qui a consolidé le titre de Francais sur la 
tête de l'enfant, lui a fait le plus souvent une position con- 
forme à celle du chef de sa famille. Leur commune patrie 
leur est conservée s'ils ont fait même choix, conjointement 
ou séparément, ct, bien loin d’être relâché, ce lien se res- 
serre quand la personne ayant autorité sur le mineur a sa- 
tisfait pour lui à une obligation dont elle-même était dispen- 
sée. Dans l’une et l’autre éventualités, les règles en vigueur 
dans les deux États sont faciles à concilier. 

La remarque en avait été faite par M. de Rémusat, à l’é- 
poque où, étant ministre des affaires étrangères, il avait à 
cet égard entière compétence. Consulté au sujet des préten- 
tions allemandes par un habitant de Mulhouse qui, venu de 
l’un de nos départements de l’intérieur, avait cu, én cette 
ville et à Strasbourg, des enfants encore en minorité, il avait 


1 Exposé des motifs du gouvernement déposé le 20 décembre 1871. 
? Rapport déposé le 6 janvier 1872. 
IV. 21 
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répondu le 25 mars 1872 : « .…... La question de savoir si leur 
« choix pourrait différer de celui du père ou tuteur, n’a pas 
« été résolue et peut donner lieu à des doutes. Mais si, à 
« raison de votre naissance hors du territoire cédé, vous: 
« conservez la qualité de Français sans même avoir besoin. 
« d’aucune déclaration, le choix que vous voulez faire de 
« cette qualité pour vos enfants confirmerait l’uniformrité de 
« votre statut personnel et du leur, comme vous le demande 
« le fonctionnaire allemand qui vous a écrit'.n 

Cette réflexion était concluante. Le dialecticien le plus 
exigeant n’aurait eu, ce semble, rien à y répliquer. 

Que serait-il advenu si l’option n'avait pas été faite au nom 
de ces mineurs dont le père était resté Français sans condi- 
tion? — L’état civil provenant pour eux de la filiation et celui 
résultant du hasard qui les avait fait naître sur le sol démen- 
bré se fussent trouvés en concurrence. Lequel des deux l’eût 
emporté? 

Peut-être inclinerait-on pour le premier, et croirait-on 
trouver un argument en sa faveur dans un jugement que le 
tribunal d'Annecy vient de rendre, le 9 juillet 1874, s’il en 
était fait une appréciation superficielle. 

Il a effectivement statué sur des faits ayant avec la suppo- 
sition présente certaines analogies. — Jean-François Botto 
était né, dans une ville de Savoie (Annecy), avant l’annexion 
de 1860. Son père y était alors établi depuis une vingtaine 
d’années, bien qu’il fût natif de Gênes, autre partie des États 
sardes, — Cette situation ressemblait fort à celle de la fa- 
mille de Mulhouse, dont la correspondance avec M. de Ré- 
musat a été rappelée ci-dessus. Les circonstances étaient les 
mêmes, à cela près que le jeune Botto, sans avoir opté, sou- 
tenait n'avoir pas cessé d’être Italien. 

Le tribunal s’est prononcé en ce sens *. 

Le point de droit, qui lui était indirectement soumis, com- 
portait l'application d’une disposition de l’acte international 
du 24 mars 1860 transportéc, avec de légères variantes, dans 
le trailé franco-allemand de 1871. Tous deux ont employé et 


La réponse de M, de Rémusat est rapportée in extenso au Recueil pé- 
riodique de Dalloz, 1812, 3, 25, notes 5 et 6. 
? V. le journal le Droit, numéro du 22 août 18174, 
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entendu sous la même acception le terme « originarre » et 
s’il eût servi de base à la décision des magistrats d'Annecy, 
leur interprétation aurait pu s’étendre d’un cas à l’autre. 
Mais il convient d’observer qu'un décret-loi du 9 juin +860, 
appendice du traité de cession, avec lequel il ne saurait être 
confondu, a été, dans l'affaire jugée le 9 juillet dernier, le 
principal, sinon l’unique motif déterminant. 

Quoi qu'il en soit, la question peut être appréciée indé- 
pendamment des raisons qui, éette fois, ont prévalu. Il est 
à présumer qu'elle se reproduira fréquemment, dans des 
circonstances plus ou moins favorables à l’uriformité des sta- 
tuts. Au fond de ces débats nous devons nous attendre à des 
divergences assez marquées, concernant la valeur légale des 
actes conservatoires faits au nom de jeunes Lorrains ou Alsa- 
ciens pendant leur minorité, — les conséquences de leur 
omission, — celles qu’entraînerait toute ultérieure abdication 
ou déchéance d’un père ou d’un tuteur. Pour aborder ce 
triple sujet de controverse, nous avons à nous pénétrer de 
l'esprit des conventions de 1874 et des explications par les- 
quelles il s’est révélé. 

I. EFFICACITÉ ET NÉCESSITÉ D’UNE OPTION. — « Le principe qui 
a domine la matière, a-t-il été dit, c’est que pour choisir sa 
« nationalité, il faut avoir la plénitude de sa liberté et de sa 
« raison !. » Cette opinion, assez généralement adoptée, con- 
corde avec ce que nous avons lu dans l’arrêt de la Cour de 
Chambéry du 22 décembre 1862 *. Moins explicite, le juge- 
ment d'Annecy, du 9 juillet dernier, s’inspirait d’un même 
ordre d'idées, vers lequel M. le garde des sceaux Dufaure in- 
clinait aussi et qu'il avait contribué à propager quand il avait 
paru considérer comme innovation « un texte spécial, dont 
l'objet eut été, écrivait-il, de conférer au mineur le droit de 
faire acte de nationalité avec l’autorisation de son tuteur » *?. 

À défaut de ce projet non réalisé, les accords franco-alle- 
mands de 1871 ont-ils suffisamment dérogé au droit com- 
mun?— On aurait eu quelque sujet de supposer que le traité 
du 10 mai n’ayant fait aucune distinction motivée sur le sexe 


1 Alauzet, n° 28. 
2 D. P., 63, 2, 99. 
8 Circulaire du 30 mars 1872. 
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ou l’âge, les incapables se trouvaient virtuellement investis 
du droit de procéder, par l'entremise de leurs mandataires 
attitrés. Des explications plus précises, sur lesquelles nous 
avons déjà insisté, ont été données par les négociateurs de 
Francfort à la séance où ils ont dit : « Le concours des re- 
« présentants légaux sera nécessaire pour la déclaration d’op- 
« tion des mineurs !. » Elles ont été plus péremptoirement 
renouvelées dans l’exposé des motifs portant que « L'OPTION 
& DE LA NATIONALITÉ EST FAITE, EN CE QUI CONCERNE LES Mi- 
« NEURSy AVEC L'ASSISTANCE DE LEURS REPRÉSENTANTS LÉGAUX 
« DANS LES DÉLAIS ORDINAIRES ?. » 

Il n’est rien de plus clair ni de plus décisif. 

Il. ForcLusioN. — En parlant des « délais ordinaires », l’o- 
rateur du gouvernement s’associait en quelque sorte au refus 
que les plénipotentiaires avaient fait de les proroger. A leur 
expiration l’enfant lui-même a donc été atteint de la com- 
mune déchéance. 

La protection due au jeune âge ne le mettait pas à l’abri 
des événements. Ils ont été irrésistibles en tant qu'ils ont fixé 
un terme après lequel les actes conservatoires seraient tar- 
difs et sans valeur. Cette restriction n’aura pas été exorbi- 
tante, pourvu qu’elle ait laissé, à côté de l’incapable, un 
guide, un mandataire désintéressé, ayant pleine liberté d’ac- 
tion et attributions incontestées pour accomplir, dans ce 
temps limité, sa tutélaire mission. 

Cette double condition a été remplie. Le procureur légal 
était institué et, dans chaque mairie, était organisé un 
mode de constatation dont les formes variaient suivant le 
degré de capacité des cornparants ou des intéressés au nom 
desquels les déclarations seraient faites. Il ne leur restait donc 
plus qu’à user des moyens mis à la disposition de tous. Dans 
sa lettre du 25 mars 1872 susmentionnée, M. le ministre des 
affaires étrangères en avait fait l'observation : « Quant à la 
«a forme, y était-il dit, il a été admis, dans les explications 
« échangées aux conférences de Francfort, que les mineurs, 
« émancipés ou non, auraient indistinctement le droit de 
« faire l’option avec le concours de leurs représentants lé- 


1 Conférence de Francfort, 6 juillet 1871. 
2 Exposé des motifs déposé le 20 décembre 1871.—V, suprà, art. 1*,61%. 
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« gaux. » Et en même temps, il avait nettement formulé 
cette conclusion : « En ce qui touche vos enfants mineurs 
« nés à Mulhouse ou à Strasbourg, l'option est nécessaire pour 
« leur conserver la qualité de Français. » 

Cela n’est pas inconciliable avec la doctrine qui refuse de 
faire subir à l'enfant le changement d’état auquel ses auteurs 
ont, pendant sa minorité, volontairement acquiescé ou dont 
ils ont pris l'initiative. À toute règle il est des tempéraments 
et, à ce sujet, une opinion qui fait autorité s’est ainsi expri- 
mée : « Autre chose est le changement de nationalité qui 
« s'opère par voie de naturalisation; autre chose est soit la 
« conservation, sous certaines conditions, d’une nationalité 
« préexistante, soit la perte de cette nationalité, altachée, 
« faute d'accomplissement de ces conditions, à un fait indé- 
« pendant de la volonté de celui qui la subit '.» 

IL. INFLUENCE DE L'ANNULATION DU CHOIX FAIT PERSONNELLE- 
MENT PAR CELUI SOUS LA DIRECTION DUQUEL LE MINEUR EST 
PLACÉ. — Si une déclaration régulièrement faile par le père 
ou tuteur, pour son propre compte, vient à être plus lard in- 
validée pour quelque motif que ce soit, ce revirement et ses 
effets légaux sont bien différemment appréciés dans les deux 
pays. 

Réagira-t-il sur l’enfant établi en France? — L'Allemagne, 
qui maintient sans adoucissement les sévérités de la première 
heure, répond affirmativement. Une circulaire de M. le mi- 
nistre de la guerre du 22 juillet 4873 prescrivait de réitérer 
ce loyal avis « aux mineurs natifs d’Alsace-Lorraine qui font 
« partie de notre armée à un titre quelconque... » « Il sera 
« utile, y était-il dit, de leur faire savoir de nouveau que la 
« chancellerie allemande ne considère comme valables que 
« les options faites par des mineurs autorisés à cet eflet par 
« leurs parents ou tuteurs légaux. L'autorité allemande exige 
« même que les parents ou tuteurs aient eux-mêmes vALA- 
& BLEMENT Opté pour la nationalité française et aient firé en 
« France leur domicile. » 

Qui a été et qui sera juge de cette validité et de la sincé- 
rité du transfert de domicile? — Les administrateurs actuels 
des deux provinces ont, à cet égard, une omnipotence dont 


1 Aubry et Rau, $ 72, note 22. 
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une énorme quantité d’annulations a donné la mesure‘. À 
supposer qu'elles eussent été justement encourues, elles 
n'auraient pas, sans nouvel examen, force obligatoire sur 
notre sol, et, dans aucun cas, elles n’effaceraient les droits 
acquis à des enfants ou pupilles classés parmi nos nationaux. 
Cette qualité, qui leur vient de naissance, a été individuelle- 
ment confirmée, en chaçun d'eux, par des actes dressés en 
conformité des accords internationaux. Elle est ainsi rendue 
inattaquable. 


N° 2. — Cas où l'option confère à l'enfant une nationalité 
différente de celle de la personne ayant sur lui autorité. 


La coexistence de deux régimes profondément contradic- 
toires crée, pour nos jeunes compatriotes, des situations qui 
ne sont pas exemptes de péril. Il importe de les leur faire 
connaître. 

Un grand nombre d’entre eux, natifs de Lorraine ou d’Al- 
sace, se sont trouvés, pendant la période d'option, soit en 
France, soit dans nos possessions outre-mer. Quelques-uns 
y exerçaient commerce, industrie ou professions libérales. 
D’autres y achevaient leur éducation ou occupaient les rares 
emplois dont leur âge ne les avait pas exclus. D’autres 
étaient sous les drapeaux; d’autres enfin vivaient, avec leurs 
familles, hors de leurs domiciles d’origine, sans que les 
circonstances en impliquassent l’abandon définitif. 

Ils pensaient être en règle parce qu'ils avaicnt fait, à la 
mairie de leur résidence temporaire, les déclarations dont 
leur nationalité dépendait. Elles avaient dû figurer sur les 
listes nominatives qui, en exécution de l’article 1° de la con- 
vention supplémentaire du 11 décembre, étaient « notifiées, 
a par voie diplomatique et par périodes trimestrielles, au 
« gouvernement allemand ». 

Or il les tient pour non avenues et les met à néant quand 
elles séparent le sort des mineurs de celui de leurs parents 


1 Les premiers relevés constataient que, dans la haute Alsace, sur 
91,962 options, 15,260 avaient été annulées. Dans la basse Alsace, sur 
39,190 options, 27,483 étaient annulées. En Lorraine, il y avait eu 6,000 an- 
aulations sur 28,639. Un certain nombre étaient tenues pour douteuses et 
restaient en suspens. 
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4uteurs ou curateurs et quelques-uns en ont déjà fait la triste 
expérience lorsqu'ils se sont risqués à passer la frontière. 

L'un d’eux, originaire d'Alsace, s'était établi, à proximité, 
dans un de nos départements. Orphelin de parents français, 
morts avant la cession, il était professeur dans une institution 
privée, à P... (Jura). Lorsque auparavantilavait opté, à l’âge de 
dix-sept ans, il y avail été autorisé par son tuteur ; seulement 
<celui-ci n’avait pas jugé à propos de remplir, pour son propre 
compte, la même formalité. 

Indifférente en droit français, cette particularité avait 
suffi pour faire désigner le pupille comme appartenant aux 
contmgents de l’armée pruassienne. Il fut arrêté pendant un 
court voyage fait par lui en pays annexé et il fut alors ques- 
tion d'opérer son incorporation par contrainte. 

Ce n’était pas une rigueur accidentelle et insolite. Elle se 
ratlächait à des errements qui, se produisant sous des formes 
‘et en des circonstances diverses, viennent pourtant d’une 
même impulsion. Jusqu’à quel point sont-ils conformes à la 
législation civile et au droit public de l’État où ils sont mis en 
‘pratique ? — Nous n'avons pas à entamer, à cet égard, une 
discussion approfondie. Uniquement préoccupés de celles 
qui seraient déférées aux administrations ou aux tribunaux 
français, nous nous attachons aux doctrines enseignées en 
France pour déterminer : — les conditions essentielles de la 
nationalité d’origine, — celles imposées pour sa conservation 
par le traité de 1871, — les règles d'interprétation à suivre, 
— les voies et procédés les plus sûrs. : 

I. PRINCIPE DONT DÉRIVE LA NATIONALITÉ HÉRÉDITAIRE. — Îl 
n’est douteux pour personne qu’un enfant d’Aisacien-Lorrain 


1 Des déveioppements de quelque étendue outre-passeraient les burnes 
dans lesquelles il convient de nous renfermer. La fréquence même des me- 
sures acerhes ayant donné lieu aux réclamations dont la presse s’est rendue 
l'écho, fait présumer qu’elles étaient tenues pour légales par l’administra- 
tion des pays annexés. Mentionnons seulement comme specimen celles 
prises au sujet de la Société de patronage des orphelins d’Alsace-Lorraine 
et auxquelles il a-été fait allusion en ces termes : « Cette œuvre organisée, 
« en quelque sorte, sous le feu de l'ennemi, a motivé arrestations et expul- 
« sions du territoire allemand » (Moniteur universel du 24 avril: 1874), +t 
les incarcérations subies piue récemment par les sieurs Boutf et Moïse 
Bernard, « malgré leurs protestations et l'exhibition de leur acte d'option 
en régle ». (Éclaireur.) 
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ne soit Français par sa naissance, lorsqu'elle est antérieure à 
Ja cession. La transmission de celte qualité par filiation con- 
stitue un droit antérieur et supérieur à la loi positive. 

Il s'impose comme une nécessité sociale et a l’autorité 
d’un axiome historique. En l’envisageant sous ce double 
aspect, les publicistes en donnent pour raison « que la société 
« ne peut se maintenir et se perpétuer que par les enfants 
« des citoyens ». Ils en concluent que « ces enfants entrent 
« dans les droits de leurs pères ».— « La société, ajoutent- 
« ils, est censée le vouloir par suite de ce qu’elle doit a sa 
a propre conservation, et l’on présume, de droit, que chaque 
« citoyen, en entrant dans la société, réserve à ses enfants le 
« droit d’en être membres?. » 

Les éminents esprits, qui ont concouru à l'élaboration de 
nos Codes, n’ont pas formulé en disposition écrite cette vérité 
indiscutable. Ils auraient craint de l’affaiblir. 

Ils se sont, avec réflexion, abstenus de poser, « au sujet des 
« personnes nées d’un Français en France », une règle qui 
allait de soi. « ...Elle est trop évidente pour avoir besoin 
«a d’être établie, » avait fait observer le Tribunat. La même 
pensée a été développée, devant le Corps législatif, par le tri- 
bun Gary*. « On conçoit facilement, a-t-il dit, pourquoi le 
« Code ne se préoccupe pas des individus nés en France de 
« Français, » et il a immédiatement ajouté : « C’est bien 
« pour eux qu'est faite essentiellement la loi française. » Ainsi 
expliquée, cette prétérition volontaire a plus d'énergie que 
n’en aufait eu un texte impératif*. En faisant remonter à 


1 Non scripta sed nata lex (Ciceron). Voir aussi l’article 3 du préambule 
de la Constitution du 16 novembre 1848. 

2 Ces réflexions de Vatel concordent avec la supposition que fait Burla- 
maqui d’uu consentement tacite intervenu entre les premiers fondateurs 
des Etats et tous ceux qui par la suite en sont devenus membres. « Ils 
« sont, dit-il (Droit politique, 2° partie, ch. V, $ X), censés avoir stipulé que 
« leurs enfants et leurs descendants auraient, en venant au monde, le droit 
« de jouir des avantages communs à tous les membres de l’État ». 

3 Séance du 17 ventôse an XI. 

* Cette omission a été critiquée. (V. Demolombe, t. 1, n° 146; Valette, 
Explication sommuire du livre 1°, p. 13; Aubry et Rau, & 69, note 1"°.) 
Mais en retranchant les énonciations surabondantes d’un premier projet 
ainsi conçu : « Toute personne née d’un Français en France, jouit de tous 
« les avantages résultant de la loi française, » la rédaction adoptée (art. 10) 
résolvait les seules questions qui pussent être soulevées et en même temps 
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une source plus haute et à un droit nréexislant la nationalité 
d’origine, elle la suppose à l'abri des changements dont 
l'œuvre du législateur serait susceptible. Merlin l’entendait 
ainsi et proclamait l'inviolabilité de la qualité de regnicole. 
« Acquise par la naissance, écrivait-il, elle repose sur le 
« contrat prinutif qui a lië nos peres à la société civile, comme 
« & l’a liée à eux. Le législateur ne pourrait pas la détruire 
«expressément quand 1l serait possible qu’il [ht assez insensé 
« pour le vouloir. » 


Cm 


e 


IT. ÉFFET DES CONVENTIONS INTERNATIONALES. — CC titre, 
réputé indestructible, est pourtant remis en question, quand 
un traité ayant force de loi en a subordonné le maintien à 
des conditions ou prescriptions quelconques. 

Telles ont été celles consenties et arrêtées lors de la paix 
de 1871. Il devait donc y être ponctuellement satisfait. Bien 
que reposant sur un droil primordial, indispensable, et s’éle- 
vant à la hauteur d’une institution sociale, la nationalité na- 
tive fléchit elle-même devant la volonté exprimée dans un 
acte qui est à la fois international et législatif. C’est à défaut 
de stipulations expresses et en raison de la différence des 
interprétations données par les cabinets de Versailles et de 
Berlin aux procès-verbaux des conférences’, qu’un doute 
s’est entrelenu et se prolonge relativement à l'alternative 
ainsi posée : — Le mineur avait-il la faculté G’opter sponta- 
nément, de sa libre initiative ou de celle que prenait, en son 
nom, son protecteur légal? — Ou au contraire sontals unis 
tous deux par un lien indissoluble dont ils ne pourraient se 
dégager quelles que fussent leurs aspirations ? 

Là est le nœud de la üifficulté et, il faut bien le dire, deux 
courants opposés se laissent apercevoir dans l'enseignement 
comme dans la jurisprudence #. Les États européens ont, en 


donnait d'autant plus de force à ce qu'elle sous-entendait comme étant à la 
fois un principe fondamental et une vérité historique. 

1 Répertoire, v° EFFET RÉTROACTIF, gect. II, & 2, art. 1°°. 

? La communication faite par le gouvernement allemand, le 1°" septembre 
1872, donnait aux explications consignées dans les procè:-verhaux de Franc- 
fort un sens fort différent de celui dans lequel les hommes d'État et diplo- 
mates francais les avaient entendues. 

# Plusiours arrêts rendus à la suite des retrocessions de 1814 et de 1$15 
et celui de la Cour de Chambéry du 22 décembre 1862 (V. suprà) rendent 
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ces matières, adopté des régimes très-divers'. Leurs juris- 
consultes sont divisés. 

Les uns reconnaissent à l’enfant du regnicole un droit in- 
dividuel, un titre qui lui est propre et subsiste incommu- 
table. « Cet état, lisons-nous dans plusieurs arrêts, constitue 
« pour lui, quoiqu'il soit encore mineur, un droil propre et 
a un titre personnel ®» En dehors des considérations pure- 
ment juridiques dont s'appuie cette doctrine, elle compte 
des adhérents qui ont cru y trouver un gage de liberté et 
d'égalité politiques. «Quant à la question de savoir, disentils, 
« si le changement de nationalité du père entraînerait le 
« changement de nationalité de ses enfants, elle se résout 
« par le principe que la nationalité étant ur état personnel, 
« ne se perd ou ne s’aliène que dans les cas et selon les 
« formes déterminées, par les lois de chaque pays, pour les 
« regnicoles. Or, dans le sens exact des gouvernements 
« politiques dont la base est la liberté, l’enfant naît membre 
« du corps politique avant de prendre rang dans la famille. 
« La règle inverse supposcrait un état d’infériorité et de dé- 
« pendance qui, même en écartant les idées absolues et 
« excentriques de propriété du droit romain et le servage 
a féodal, blesserait le principe d'égalité et dès lors l’élément 
« politique dans sa plus précieuse prérogative *, » 

Sans nous associer à ces réflexions d’une manière absolue, 
nous y voyons à peu près indiqué ce qui caractérise deux 
théories, dont l’une, protégeant mieux l'individu, lui aurait, 
dans Ja situation présente, procuré plus de liberté d’ac- 
tion, tandis que l’autre tend surtout à donner cohésion aux 
familles. Cette dernière ne méconnait pas l’origine et le 


communs aux mineurs les effets du changement d'état des parents. Il y en 
a de plifs nombreux en sens contraire. , 

1 Déjà dans l’ancien droit français la naturalisation profitait exclusive- 
ment à celui qui l'avait obtenue et non à ses enfants nés auparavant (Po- 
thier, Des personnes, 1'° partie, titre 11, sect. 111). Telle est aussi la législa- 
tion de la Belgique (27 septembre 1835) et telle fut celle de la Sardaigne. Les 
lois de l’Angleterre, de la Prusse, de Genève et de quelques autres États sont 
toutes opposées. Le nouveau Code italien confère aux mineurs un droit 
d'option (art. 5 et 10). 

2 Cassation, 13 janvier 1845; Paris, 11 décembre 1847 (D. P., 45, 1, 88 
et 48, 2, 49). 

3 Mailher de Chassat, Traité des statuts, n° 228. 
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mode de transmission des nationalités, mais les abandon- 
nant tout aussitôt à la discrétion des parents, elle étend, aux 
enfants placés sous leur autorité, les déchéances survenues, 
les naturalisations consentics et tous autres changements 
accomplis pendant la durée de cette sujétion temporaire. 
En leur faisant ainsi un sort commun, elle tient celui du 
mineur en suspens. C'est en cela principalement que le 
système allemand diffère du nôtre. 

Chacun d’eux a sa raison d’être, sa logique, ses règles, 
son fonctionnement normal; l'important pour nous est de 
savoir si notre droit national attribue en effet et garantit au 
plus jeune âge une nationalité distincte de celle des per- 
sonnes dont relève l’enfant ou si, les ayant confondues, il 
les soumet aux mêmes fluctuations. Le point de départ étant 
admis, les conséquences en découlent naturellement. 

II, DROIT INDIVIDUELLEMENT DÉVOLU AU MINEUR. — Î]l est 
ainsi caractérisé par M. Dalloz ‘ : « La nationalité des enfants 
« s’acquiert au moment de la naissance et non par un fait 
« extérieur et étranger aux enfants. » C’est exclure un temps 
d'arrêt ou d'attente pendant lequel elle eût été laissée en 
suspens. C’est déclarer qu’elle est communiquée avec la vie, 
et rien n’est moins contestable en effet. Confirméc par les 
exceptions mêmes qui lui ont été apportées *, ce principe 
élémentaire est partout écrit ou sous-entendu. Un commen- 
tateur l’a très-laconiquement. affirmé en ces termes : « On 
naît Francais *. » Un autre à écrit : « Tout enfant né d'un 
« Français, en quelque licu que ce soit, est donc Français en 
« venant à la lumiere. » La loi de la nation qui devient 
sienne le saisit aussitôt, s’imprime en quelque sorte sur lui 
et le frappe de son pouvoir. Suivant l’expression de M. Fælix 
« .... Ja loi de cette nation est sa loi personnelle depuis le 
« premier moment de son existence physique ‘». 

Dès cet instant aussi l’attache qui se forme ct l'unit à sa 


1 Jurisprudence générale, v° DROIT CIVIL, n° 115. 

? Les seuls tempéraments qui sient été appurics à la règle générale l'ont 
été par l’article 9 du Code civil complété par les lois des 22-22 mars 1849 
22 janvier et 7 fevrier 1851. 

8 Mourlon, t. Fe", p. 89. 

* Alauzet,n° 7. 

8 Truilé de droit international, t. 1°", n° 27. . 
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patrie constitue pour lui un droit définitivement acquis. 
Pour le démontrer, les autorités abondent'. Argumentant 
de cet état personnel, elles en tirent des déductions à peu 
près uniformes et reproduisent, avec quelques variantes, la 
conclusion que voici: « La nationalité est une qualité person- 
« nelle, une partie intégrante de l'état des enfants. C’est la loi 
« qui le leur confere, et elle n’attribue à aucun représentant 
« le pouvoir de l’aliéner en leur nom. Ce n'est donc qu’à 
« leur majorité (art. 9) et par une manifestation person- 
« nelle de leur volonté, qu'ils peuvent CRE l’ab- 
« diquer » ? 

Les bo de Francfort ont sans doute hâté cette 
manifestation, et dans un délai prescrit, l’ont rendue obliga- 
toire. Mais cette dérogation, commandée par la nécessité, 
n'en impliquait pas une autre, beaucoup plus grave, qui, en- 
travant deux volontés, en eût trop souvent paralysé l’exer- 
cice. Vainement invoquerait-on l’adage d’après lequel len- 
fant suit la condition de son père. Cette maxime sainement 
entendue « ne veut pas dire que tout changement d état qui 
« s'opère dans la personne du père réagit sur celle de l’en- 
« fant; elle signifie seulement que l’état de l'enfant est, au 
« moment de sa naissance, déterminé par celui du père.» 
En introduisant sa descendance dans la nation dont lui- 
même faisait partie, celui-ci a usé de son droit et il l’a 
épuisé. 

Depuis longtemps la jurisprudence inclinait en ce sens 
et les rares arrêts dissidents, intervenus à de longs inter- 
valles, s’expliquaient par des situations exceptionnelles ?, 


1 Aubry et Rau, S 71, note 34 et 8 75, note 9; Alauzet, n° 118; Coin- 
Delisle sur l’article 10; Legat, p. 11; Duranton, 1-120 et 193 bis; Dalloz, 
Jurisprudence générale, v° Droit civiz, n°° 115 et 142 : Mailher de Chassat, 
n° 228; Demolombe, t. 1. n°135; Magnin, Des minorités, 1.1, n°3; Richelot, 
t. 1,n°71; Soloman, p. 7, 8 et 20; Demangeat sur Fœælix, p. 106; Laurent, 
Principes du droit civil; journal le Droit, 1813, n° 28; Masxé, Droit com- 
mercial, t. II, n°49; Roliand de Villargues, Répertoire du notariat, v° Narv- 
KALISATION, n° 12; Foucard, Droit administratif, t. I, n° 193 ; contrà Fœlix, 
t. 1,n°40; Taulier, t. I, p. 114; Duvergier, Consullation (Sirey, 32, 2, 642). 

? Demolombe, t. 1, n° 115. 

3 Aubry et Rau, Cours de droit civil français, S T1, note 34. 

* Voir suprà, art. 1°", S 1, nos observations sur l'arrêt de Chambéry du 
22 décembre 1862. 
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mais le plus grand nombre a maintenu dans une réciproque 
indépendance les deux états civils bien distincts !. 
En des circonstances et nonobstant des considérations 
propres à faire quelque impression, cette raison péremp- 
toire a prévalu : « La nationalité est une qualité que l’en- 
« fant acquiert au moment de sa naissance, indépendam- 
« ment de la volonté de ses parents, de telle sorte qu’elle ne 
« puisse être aliénée que par son fait ou avec son consente- 
« ment, dans les circonstances ou par l’accomplissement des for- 
« malités prévues ou prescrites par la loi?. >» 

La loi et les accords diplomatioues, qu’elle avait ratifiés, 
ont été obéis, quand une déclaration, faite isolément, l’a été 
par l’entremise de celui dont le concours la régularisait. 
D'autres exigences basées sur des pratiques suivies à l’étran- 
ger, enseignées dans ses écoles et introduites dans quelques 
législations, pouvaient avoir un intérêt doctrinal mais nulle 
force coercitive. 

IV. QUESTIONS ACCESSOIRES. — La façon d’agir la plus ré- 
gulière aurait consisté à faire autant d'options qu’il y aurait 
eu, dans une même famille, de membres natifs des termtoires 
cédés. Il faut cependant faire la part des oublis, des inad- 
vertances. Un père, une mère ou tous autres représentants 
peuvent avoir négligé de régulariser leur propre position, 
en même temps que celle des mineurs dont ils avaient la 
direction <t surveillance. Quelles qu’aient été leurs inten- 
tions, ils n’ont pas d'illusions à conserver. Il est urgent pour 
eux de se meltre en devoir de récupérer la nationalité qu'ils 
ont ainsi laissé éteindre en eux. 

Des omissions en sens inverse auront probablement été 
beaucoup plus fréquentes. Quiconque aura eu la persuasion 


1 Voir Grenoble, 16 décembre 1828; Cour d'assises de la Seine, 2 février 
1835 (D. P., 29, 2, 73; 35, 2, 103) et les arrêts cités à la note suivante. 
Voir dans le méme sens Cour de cassation de Belgique, 5 juillet 1842 (Dalloz, 
Jurÿsprudence générale, loc. cit., note 2). | 

? Ces considérants d’un arrêt de Ja Cour de Paris du 23 juin 1859 (D. P., 
60, 2, 213) ont d'autant plus d'autorité qu'ils entrainaient des conséquences 
plus rigoureuses. « Le bénéfice de la nationalité reconquise par le père de 
famille » était refusé à ses enfants mineurs parce qu’élant personnel au pre- 
mier t{ ne pouvait leur profiter. La même Cour avait, le 7 juillet 1855 
(Sirey, 56, 2, 275), jugé que de pareils recouvrements étaient « personnels, 
intransmissibles et sans réaction sur le passé ». 
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que «le droit d'option se confondait, pour les mineurs, 
« avec celui du père de famille, leur représentant et leur 
« organe légal», aura été, de très-bonne foi, porté à 
croire que l'acte dressé pour celu-et profitait à ceux-là, 
sans que leurs noms y aient été inserits. À plus forte raison 
est-il à présumer que cette opinion, eoncordant avec celle 
de M. le président d’Alsace-Lorraine, aura fait, dans ces 
deux provinces, abréger la formule des actes, rendus d’au- 
tant plus simples qu’ils auront seulement fait mention du 
père ou du mari comparant. 

Les actes diplomatiques ou législatifs n'ayant pas prescrit 
de formes substantielles, il y aurait peut-être excessive ri- 
gueur à priver de leurs droits de regnicoles, femmes, en- 
fants ou pupilles, par la seule raison qu'ils ne produiraient 
pas de pièces où seraient relatées des déclarations les ayant 
spécialement concernés. La volonté de leurs auteurs, lors- 
qu’elle sera bien avérée, la possession d'état et autres cir- 
constances ayant une valeur juridique, tiendront lieu quel- 
quefois de désignations nominatives. Néanmoins il serait fort 
difficile de présager l'issue de pareils débats ?. 

La prudence commande de ne pas s’y exposer, et ceux 
dont la situation y donnerait prise, auront plus de sécurité 
en recourant, sans autres retards, aux moyens de réintégra- 
tion autorisés par notre loi. ROBINET DE CLÉRY. 

{La suite à une autre livraison.) 


DES ACTIONS DE JOUISSANGE DANS LES SOGIÉTÉS, 


Par M. A. VAvAssEUR, avocat à la Cour d'appel de Paris. 


I. D’après la loi du 24 juillet 4867, le capital des sociétés 
en commandite ct anonymes se divise en actions dont le 
taux et la forme sont rigoureusement déterminés. Il y a yn 
minimum, fixé à 400 francs lorsque le capital social est 
moindre de 400,000 francs, et à 500 francs lorsqu'il est su- 


1 V. Motifs de l’arrét de Chambéry du 22 décembre 1862 déjà cite. 
? Une question analogue a été appréciée au sujet des femmres mariées 
(Revue critique, t. I], p. 469). 
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périeur. L'action doit être d’abord nominative, et ne peut 
être convertie en titre au porteur qu'après avoir été libérée: 
de moitié et en vertu d’une décision de l’assemblée générale 
des actionnaires, formellement autorisée à cet elfet par les 
Statuts de la Société. 

La loi de 4867 n’a d’ailleurs que reproduit les dispositions 
de la loi du 17 juiliet 4856 sur les sociétés en commandite 
par actions, qui s’est trouvée abrogée par cette reproduction. 

Mais à côté des actions de capital, la pratique commerciale 
Connait aussi les actions de jouissance, qui étaient usitées 
avant les lois de 1856 et 1867, et qui, nous le croyons du 
moins, n'ont pas cessé de l’être depuis. 

Elles ont reçu diverses dénominations, et on les a appe- 
lées, tantôt actions de jouissance, tantôt actions industrielles, 
bénéficiaires, etc. | 

Ge procédé est-il encore licite depuis les lois nouvelles 
qui ont réglementé les actions de capital, mais ont passé les 
autres sous silence? En cas d’affirmative, est-il soumis à des 
règles particulières, empruntées soit aux lois spéciales, soit 
à la loi générale? . 

Ces questions sont complexes, ct en les analysant attenti- 
vement, on découvre qu'il y a trois espèces différentes d’ac- 
tions de jouissance. qui veulent être examinées séparément: 

En premier lieu, il y a celles qui sont remises après amor— 
tissement et en remplacement des actions de capital. 

D'autre part, il y a celles qui représentent la part de bé- 
néfices allouée aux fondateurs de la Société, à titre rému- 
nératoire. 

Enfin, on peut concevoir la création d'actions, distinctes 
et indépendantes du titre de capital et remises aux action- 
naires eux-mêmes pour leur créer un titre spécial de divi- 
dendes. 

En faveur de la création de ces diverses actions, il y a un 
premier argument qui leur est commun, c’est que si les 
lois nouvelles ne la permettent pas textuellement, elles ne l& 
défendent pas non plus. Dès lors n’est-ce pas le cas d’ap- 
pliquer la maxime libérale : Tout ce qui n’est pas défendu 
par la loi est permis; car la loi de 1867, tout aussi bien que 
celle de 4856, est une loi d’exception, qui déroge à la liberté 
des conventions; et un fait, licite en lui-même, ne devient 
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pas illicite parce qu’il a échappé aux prévisions de la régle- 
mentation légale. 


Il. Pour nous occuper maintenant des actions de la pre- 
mière espèce, pourquoi la loi les eût-elle défendues? Lors- 
qu'une société a vu ses affaires prospérer au point d’avoir pu, 
sur ses bénéfices, rembourser le capital qui lui avait été 
versé par ses actionnaires, le droit de ceux-ci n’est ni diminué 
ni même changé; ils sont toujours copropriétaires de l’actif 
social, dans la proportion du nombre d'actions amorties que 
chacun d’eux possédait. Les titres de ces actions, ils pour- 
raient les conserver pour exercer leurs droits dans l'avenir, 
sauf à marquer par une estampille le remboursement ef- 
fectué. S'ils sont rapportés par eux pour être anéanlis, 
parce que la mention d’un capital n’a plus de raison d'être, 
ils doivent de toute nécessité recevoir un acte, un écrit quel- 
conque, un instrument qui soit la preuve de leur droit. Pour- 
quoi cet instrument ne pourrait-il être remis sous la forme 
d’une action? Au fond n'est-ce pas le même ütre sous une 
dénomination nouvelle ? 

Ïl est même à remarquer que les nouveaux titres sont im- 
proprement appelés actions de jouissance, surtout après que 
T'amortissement de toutes les actions est achevé; car alors ils 
ont un droit égal à tout ce qui constitue le fonds social, et 
c'est pendant la durée seule de l’amortissement que cette 
appellation a une exactitude relative, pour marquer l’oppo- 
sition qui cxiste entre les actions amorties et celles qui ne le 
sont pas encore; la dénominalion d’actions bénéficiaires con- 
viendrail mieux aux deux situations, en indiquant qu'après 
l'élimination du capital, ce qui reste constitue le bénéfice 
gagné par la Société. 

Ces actions bénéficiaires ne sont autre chose que des ac- 
tions de quotité, car elles représentent comme celles-ci des 
fractions du fonds social, et par cette raison elles ne peuvent 
être sous-divisées au gré des parties, sans tomber sous la pro- 
hibition portée en l’article 1° de la loi de 1867. L’échange des 
nouveaux titres contre les anciens doit avoir lieu titre pour 


! Bédarride, Commenfaire du Code de commerce, t. [1, n° 305 et suiv.; 
Troplong, Sociétés, n° 136. 
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titre, et il n'y aura pas à rechercher si leur valeur réelle ne 
se trouve pas inférieure au taux légal porté sur le titre pri- 
mitif; la loi a été respectée lors de la délivrance de ce titre, 
elle n’est pas violée parce que ce titre a diminué de valeur 
par l'amortissement, mais elle le serait si, surtout après cette 
diminution, il venit à être fractionné en plusieurs cou- 
ponsi. 

Si quelques auteurs ont émis une opinion favorable à 
ce fractionnement, c’est qu’ils n’ont pas su distinguer les 
diverses actions de jouissance : comme M. Beslay *, par 
exemple, qui confond dans son argumentation celles déli- 
vrées au début de la Société pour rémunérer un apport, avec 
celles qui remplacent les actions de capital amorties, et ar- 
rive ainsi à concéder aux unes comme aux autres la liberté 
de division prohibée aux dernières. 

La même confusion a conduit M. Duvergier à la conclusion 
inverse”; pour lui, la prohibition atteint toutes les actions de 
jouissance, ce qui est une autre erreur, ainsi qu'on va le voir. 

Les nouveaux titres n’élant en réalité que la représentation 
des premiers, il semblerait qu'ils dussent être comme ceux-ci, 
nominatifs ou au porteur, selon qu'ils auraient été, ou non, 
libérés de moitié, par application de l’article 3 de la loi de 
1867. Cependant, si les actions de capital avaient été amor- 
ties avant d’être libérées de moitié, et alors qu’elles étaient 
encore nécessairement nominatives, nous pensons que les 
actions de jouissance pourraient être délivrées au porteur, 
car la disposition de l’article 3 n’ayant eu pour but que d’as- 
surer par les titulaires de l’action sa libération complète, 
devient sans objet après l'amortissement de l’action, et l'on 
rentre dans le droit commun, c’est-à-dire dans la liberté de 
donner à l’action de jouissance telle forme qu’on préfère. 


III. Les actions de la seconde espèce sont celles qui sont 
accordées aux fondateurs à titre de rémunération. 

Le plus souvent, il est vrai, les fondateurs font un apport 
en nature, et reçoivent en échange des actions de capital, 


1 Mathieu et Bourguignat, n° 9 et n° 160, note :. 
3 N° 89 et suiv. 
8 Collection des lois, 1856, p. 336. 
IV, 22 


388 JURISPAUDENCÉ COMMERCIALE. 


avxqueéllés Où & essaÿé, bieñ inutilement, 4e donner une 46- 
nôminatiof pattiétlièré, tar elles tie 56 distinguent en rieti 
dè telles délivréës contré espèces. Mais il peut arriver ou qu’il 
soit difficile d'évaluer cet apport eñ capital, ou qu’on veuillé 
témiunérétr, par ütie part des bénéfites espérés, le temps et 
lés Boiris cotisacrés par les fondateurs à la préparation, À 
l'étude et finalement à la création de l’entreprise. Il pèut 
arriver aussi qu'on veuille s'assurer par 18 même moyen des 
éoncouts jugés utiles pour l'exploitation Môme de l’indus- 
trié sociale, 

Dans tes derniets 645, les parts de bénéfices concédéés 
peuvetit être feprésentéés par des titrés négociables et qui, 
cétté fois, méritent très-exactément lé nom d’actions de 
jouissance; éat elles se placent à côté et en dehors du ca- 
pital; elles partagent avec lui, däné üne proportion déter- 
minée, l’enseblé des bénéfices sociaux: C’est en quelque 
sorte la participation dt travail aveo lé capital aux produits 
obtenus par les deux forces unies, participation laissant tou- 
téfois une certaine primauté au capital, qui, avant toute ré- 
partition, prélèvera un intérêt et sera remboursé lors de la 
liquidation. 

Cé procédé a l'inconvénient inhérefit à toute patticipation, 
c'est d’aménét des tauses de conflits à l'inventaire, soit 
pour la distinction entre les dépenses dé premier établisse- 
ment et d'entrètien, soit pour l’amortissernent de l’outillage, 
soit, eh général, pour l'évaluation de l'actif. 

Quoi qu'il en soit, il a un fonds d'équité qui lé recommande, 
et, pout rentrer sur le terrain purement juridique, les titres 
qu'il conduit à délivrer aux participants n’ont rien que de 
très-livité; on he saurait lèur opposer la prohibition con- 
tenue dans l’article 4% de la loi de 1867, puisqu'elle a ünhi- 
quement pour objet le capital de la Société. | 

Ces actions de jouissance, créées en dehors dé la régle- 
mentation légale, peuvent donc être divisées en autant de 
fractions qu'il plait aux parties!. C'est bièn à tort que 
M. Duvergier s’effraÿe de cetté liberté, qui n’amètiera ja- 
mais les abus justement redoutés pour les actions de capital; 


1 Sic Beslay, n° 90; Rivière, n° 13; Alauset, 1. 1, n° 446, Contrà Bédar- 
ride, n° 7; Duvergier, Loc. cit. 
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si l’on a pu voir celles-ci dégénérer jadis en billets de loterie, 
les agioteurs perdraient ici leur peine en tentant la même 
chose. Ausurplus, alors mêmequeseraient fondées les craintes 
de l’honorable jurisconsulte-législateur, il faudrait se borner 
à des regrets, en attendant uné loi nouvelle qui réglemente 
les actions de jouissance comme celles de capital. 

Ces actions peuvent aussi étre nominatives où au porteur 
au gré des parties. 


IV. Reste le troisième mode: nous trouvons ici deux titres 
remis aux mêmes personhes, aux seuls bailleurs de fonds : 
4° l’action de capital, libérée ou à libérer en espèces, et 
donnant droit d’abord à un intérêt fixe annuel, 3 ou 6 p. 100 
par exemple, puis à titre de second dividende, à une quote- 
part dans le surplus des bénéfices, enfin à un amortissement 
soit ajourné à la liquidation, soit obtenu au cours de la Bo- 
ciété par la création d’un fonds spécial constitué avec une 
quote-part des bénéfices annuels; 2° l’action de jouissance, 
donnant droit à une part dans le surplus des bénéfices 
SOCIaux. 

Il paraît que cette combinaison est pratiquée en Angle- 
terre et en Allemagne; on pourrait même en citer quelques 
exemples analogues en France’. Néanmoins sa légalité, chez 
nous, peut être sérieusement contestée; car le deuxième 
titre n’est qu’une émanation directe, un attribut essentiel 
du premier; il n’est rien autre chose, en effet, que le revenu 
même du capital, dont on le sépare artificiellement afin d’en 
permettre une disposition prématurée, Or, dans cette subdi- 
vision de l’action en deux titres, n’y a-t-il pas une infraction 
à l’article 1°’ de la loi de 1867 qui détermine un minimum de 
taux pour les actions: 400 francs lorsque le capital social 
est inférieur à 200,000 francs, et 500 francs lorsqu'il est su- 
- périeur ? 

La difficulté doit, à notre avis, se résoudre par une dis- 
tinction : d 

Si le taux des actions de capital créées par la Société ne 


1 Ainsi, notamment, la compagnie du canal de Suez, qui a émis des délé- 
gations sur ses revenus [V. Contrôl. de l’enregistrement, art. 15324) ou 
encore la Société forestière algérienne, dont les statuts ont été déposés le 
29 mai 1867 au greffe du tribunal de commerce de la Seine. 


“ _ 
CE —————— 
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dépasse pas le minimnm légal, la subdivision en deux titres 
sera illicite ?. 

Mais elle deviendra licite si le titre du capital excède le 
taux légal assez notablement pour que le titre de jouissance, 
raisonnablement évalué, puisse encore se trouver fenfermé 
dans la limite de cetaux. | 

En vain dirait-on, pour tenter d'établir la légalité des 
deux titres dans la première hypothèse, que le titre de jouis- 
sance n’est rien de plus qu'une feuille decoupons détachée de 
l’action, comme il arrive souvent dans la pratique, sans qu’on 
ait jamais songé à se plaindre de ce procédé. A cela nous 
répondrons que cette feuille de coupons est, sans nul doute, 
susceptible d’être vendue, mais dans la forme de droit com- 
mun, c’est-à-dire au moyen d’un acte enregistré et signifié 
(art. 1690 CG. civ.) et non suivant les modes de négociation 
commerciale exclusivement réservés aux actions ou aux effets 
de commerce. Gar la feuille de coupons n’est point une 
action, et elle ne saurait être considérée comme telle à côté 
d’une action de capital dont le taux ne dépasse pas le mini- 
mum légal. 

La subdivision du titre ne serait dont permise absolument 
que dans une législation qui, comme la loi belge*, laisse- 
rait aux parties toute liberté pour fixer le taux de l’action 
et de ses coupures. A. VAVASSEUR. 


DES ORDONNANCES 


SUR REQUÊTE ET DES ORDONNANCES DE RÉFÉRÉ. 


Par M. Théophile Bazor, 
Président de chambre à la Cour de Chambery. 


(Suite?) 
Par quels moyens, autres que l’opposition et l'appel, la 
partie contre laquelle une ordonnance a été obtenue, peut-elle 


empêcher qu’elle ne lui porte un préjudice immérité ? 
Celui dont les intérêts sont froissés par la mesure auto- 


1 Contrà Beslay, n° 95, qui ne fait aucune distinction. 
? Loi sur les sociétés, votée le 18 mai 1873, art. 35 et suiv. 
$ Voir Revue critique, livraison d'avril, p. 225. 


ORDONNANCES SUR REQUÊTE ET DE RÉFÉRÉ. 341 


risée peut se hâter d’intenter l’action principale et de saisir 
la juridiction compétente de la question du fond. La déci- 
sion contentieuse qui interviendra fera disparaître, par la 
force même des choses, la mesure toute provisoire autorisée 
par le président du tribunal. Ce sera quelquefois le moyen le 
plus simple et le plus rapide, s’il s’agit, par exemple, d’une 
assignation à bref délai ou d’une arrestation provisoire. Le 
défendeur, répondant à l’assignation à bref délai qui lui a été 
donnée, viendra, devant le tribunal saisi ainsi du fond, de- 
mander la nullité de l’assignation; de même l'étranger arrêté 
(je parle comme avant la loi de 1867) portera devant le tri- 
bunal une demande principale de mise en liberté. 

S'il fallait toujours attendre la solution du litige principal, 
dans les affaires ordinaires surtout, le remède, je l’avoue, 
pourrait être tardif. Mais une voie, aussi simple que rapide, 
s'offre au tiers qui souffre de la mesure autorisée par l’or- 
donnance : c’est celle du référé. Le juge de référé peut être 
saisi par une assignation donnée d'heure à heure : on ne sau- 
rait donc désirer une action plus prompte. Est-elle possible? 
Le juge du référé est compétent toutes les fois qu’il y a une 
contestation urgente sur un point qui ne préjuge pas le fond : 
or l’urgence ici est incontestable. puisque c’est aussi la condi- 
tion nécessaire de l’ordonnance: le conflitquis’élèvene touche 
pas au fond du droit, puisqu'il s’agira seulement d'apprécier 
contradictoirement l’opportunité d’une mesure provisoire. 

La Cour de cassation, d’ailleurs, a consacré ce point, dans 
un arrêt du 46 mai 14860, où l’on reconnait la rédaction si 
nette et si ferme du président Nicias Gaillard : 

« Attendu que l’ordonnance rendue le 18 octobre1858 par 
« le président du tribunal de la Seine, en vertu de l’arti- 
« cle 47 de la loi du 5 juillet 1844, bien qu’émanée du pou- 
« voir discrétionnaire, pouvait, en cas d'opposition, devenir 
« l’objet d’un référé devant le même magistrat, d'autant plus 
« que l’ordonnance contenait réserve à cet égard, référé qui 
« pouvait donner lieu plus tard à un appel... » 

Mais alors, dira-t-on, à quoi bon combattre si vivement 
tout à l’heure l’opposition, puisqu’en définitive on arrive au 
même résultat? N'est-ce pas subtilité pure ? 

Le savant rapporteur de l'arrêt de 1867 en a fait la re- 
marque en ces termes, quant à l’action principale : 
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« Cette opinion conduit au même résultat pratique que la 
« doctrine, à notre avis plus rigoureusement exacte, qui 
« accorde le droit de déférer au tribunal, par voie d’opposi- 
« tion, l'ordonnance sur requête, afin d’en faire cesser les 
« effets. Dans l’un et l’autre cas, c’est du tribunal qu’on sol- 
« liaite la rétractation des mesures autorisées ou ordonnées 
« par son président et la réparation du dommage que leur 
a exéculion a pu causer; mais il nous paraît bien difficile 
& d'admettre que ce résultat puisse être abtenu sans que celui 
a qui Je sollicite du tribunal s'attaque à l’ordonnance elle- 
« même et en s’attaquant seulement au fait de l'exécution...» 

M. de Peyramont adresse une autre abjaction plus spéciale 
au référé : 

4 J1 semble que, par sa nature, le référé offre un recours 
« purement facultatif et qui d’ailleurs, ne comportant que 
« des mesyres provisoires, pourrait ne pas suffire, dans tous 
« les cas, aux exigences de la situation créée par l'exécution 
« d’une ordonnance sur requête... » 

Je ne saurais m’arrêter ni à l’une ni à l’autre de ces deux 
objections : elles confondent, à mon sens, des situations com- 
plétement distinctes, 

De quoi s'agit-il, en effet? D’une ordonnance sur requête 
qui a autorisé une mesure conservatoire. On veut que le tri- 
bupal de première instance soit appelé à rétracter cette me- 
sure sur une opposition directe dirigée contre l'ordonnance 
elle-même. Je soutiens au contraire que le tribunal ne pourra 
modifier la situation que sur l’action principale, quand il en 
sera saisi dans les formes ordinaires et en rendant une décision 
définitive sur le fond. Je n’ai pas à revenir en ce moment 
sur une discussion épuisée pour moi, mais seulement à prou- 
ver que ces deux procédures ne sont pas les mêmes. Faut-il 
pour cela beaucoup d’efforts? Je ne le crois pas, 

Dans le premier cas, le tribunal, sans toucher au fond du 
procès, puisqu'il n’en est pas saisi, n’aurail qu'à apprécier, 
pour la maintenir ou la rapporter, une mesure provisoire et 
discrétionnaire, Gela ne va pas sans difficultés, ainsi que nous 
le savons, et l’on peut se demander quelle sera alors la nature 
de la décision qu'il rendra. Il n’a pas reçu d’attributions 
discrétionnaires et, sans qu’elle soit saisie du fond, Ja jori- 
diction va donc subir une transformation nécessaire; il faudra 
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surtout qu’elle confirme ou annule l'ordonnance directement 
mise en Cause, 

Dans le second cas, le tribunal, saisi de l'instance principale, 
dit droïf sur le litige et met naturellement fin au provisoire 
créé par l'ordonnance, Qu'on veuille bien le remarquer : dans 
cetta dernière hypothèse, an n’attaque pas et l’on n’a pas 
hesoin d'attaquer Jl’ordonnancs; elle conserve son effet pro 
visoire qui n’a jamais Jû s'étendre au delà de la solution dé- 
finitive du procès; seulement, quand la décision sur le fond 
intervient, la mesure conservatoire, dont l'effet est épuisé, 
tombe nécessairement, sans qu’il y ait à apprésier la légalité 
d'une ordonnance demeurée souveraine dans son domaing 
propre. 

Le résultat pratique n’est donc pas le même, non plus que 
Je prinoipe sur lequel il repose. 

Et quant au référé, il a aussi une efficacité incontestable, 

Jusque-là il n’y avait qu’une ordonnance sur requête, 
c'est-à-dire une autorisation ou une permission du juge, 
exposée à rencontrer une résistance de fait. L'ordonnancg 
de référé, émanée d’un magistrat investi de pouvoirs plus 
larges, rendus après une assignation préalable, après un 
débat contradictoire, sera une décision contentieuse sur le 
provisoire, dont l’exécution ne pourra être paralysée par une 
résistance de fait. La procédure, sans toucher encore au fond 
du procès, aura fait un pas considérable. La mesure pourra 
être rétractée, mais, je l’ai dit, par une décision contentieuse 
qui, comme tous les actes de cette juridiction, prévaut el 
doit prévaloir sur de simples autorisations. loi encore ce n'est 
pas l’ordonnance qui est attaquée et qu'on réforme: elle aura 
aussi produit son effet propre, mais elle tombera de soi-môme 
devant un jugement, qui est entré dans une appréciation plus 
intime du litige, sans cependant le trancher définitivement 
et au fond. Le préjudice, s’il en a été causé, sera ainsi prompte- 
ment réparé par des voies régulières. La mesure conservatoire 
pourra au contraire être maintenue, mais elle prendra, dès 
ce moment, un autre caractère; ce ne sera plus une simple 
permission à laquelle on pourra refuser d’obtempérer, ce sera 
une décision dont on pourra poursuivre l’exécution même 
sur minute, s’il en est besoin. 

Ce recours, dit-on, est facultatif. Qu'importe? Ne suffit-il 
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pas que le législateur ait ouvert aux justiciables un recours 
prompt et facile? Ils auront à s’imputer d’avoir négligé la 
ressource mise à leur disposition. 

Le juge du référé, ajoute-t-on, ne peut ordonner que des 
mesures provisoires qui ne répondront pas toujours aux exi- 
gences de la situation créée par l’ordonnance sur requête. 
J'ai peine à me rendre compte, je l'avoue, de cette éventua- 
lité. Une mesure conservatoire a été autorisée et elle froisse 
un intérêt légitime! Il ne faut pas sortir de cette hypothèse, 
car si par exemple le président du tribunal est allé au delà, 
nous tombons dans un autre ordre d'idées, et cet excès de 
pouvoir appelle un remède exceptionnel. Je n’éluderai pas 
cette difficulté que j’examinerai plus tard. 

Donc il ne s’agit en ce moment que d’une simple mesure 
conservatoire, génante ou préjudiciable. Le juge du référé, 
compétent paur connaître de toutes les affaires urgentes, 
après avoir entendu contradictoirement les parties, statuera 
sur ce débat; il a le pouvoir de substituer à la mesure permise 
par le juge discrétionnaire une mesure différente, de re- 
mettre même les choses dans leur état primitif. Que veut-on 
de plus pour que le tiers obtienne complète satisfaction? 

M. Bertin a eu le mérite, qu'il faut lui attribuer tout entier, 
d’apercevoir nettement la vraie solution; il l’a développée, 
avec beaucoup de force, dans cette brochure remarquable 
que nous avons citée plusieurs fois et qu'on doit lire. Si j'en 
ai combattu quelques passages, c’est qu’ils m'ont paru con- 
tenir des erreurs et que je ne pouvais mettre trop de soin 
à réfuter des opinions qui trouvaient, dans le juste renom de 
l’auteur, une autorité considérable; je désire même que ma 
critique soit une preuve nouvelle de l’estime respectueuse 
que je professe pour les travaux du savant jurisconsulte. 

Mais toute discussion scientifique comporte des franchises 
nécessaires. Je le dirai donc : M. Bertin a eu le tort, grave à 
mes yeux, de faire reposer sa théorie sur un principe inexact, 
en soutenant que les ordonnances sur requête sont de simples 
actes d'administration. J'ai cherché à établir la même thèse 
sur une base plus juridique et à soustraire ainsi une doctrine, 
qui nous est commune, à des conséquences regrettables; j'ai 
essayé en même temps de la défendre contre des objections 
que son auteur n'avait pu prévoir. 
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La jurisprudence est bien près d’entrer dans cette voie; 
elle admet, en effet, que le président du tribunal peut, en 
rendant son ordonnance sur requête, prescrire qu’il lui en 
soit référé en cas de difficulté (c'est là une erreur que nous 
réfuterons). Mais elle hésite quand cette réserve n’a pas été 
insérée dans l’ordonnance; j'espère qu'elle s’enhardira et 
qu’elle donnera bientôt à la théorie que j’ai exposée une 
consécration plus complète, sans ce tempérament malheu- 
reux d’une réserve de référé. 

Le système du législateur m’apparaît aussi simple que ra- 
tionnel; les complications ne sont venues que des interprètes. 
Je voudrais, si je le puis, montrer la loi dégagée de toutes 
les obscurités dont elle a été entourée et faire ressortir son 
unité, à la fois simple et harmonieuse. 

Le pouvoir du président du tribunal, rendant des ordon- 
nances sur requête, est un pouvoir discrétionnaire qui lui 
permet, suivant les inspirations de sa conscience, d'accorder 
ou de refuser, pour des cas d’une extrême urgence, des me- 
sures conservatoires. Les formes sont aussi rapides que le 
commandent les circonstances; une requête suffit; point 
d’assignation qui mette en éveil celui qu’on veut surprendre 
pour déjouer sa fraude et ses calculs, partant pas de débat 
contradictoire. 

Mais ce pouvoir discrétionñaire est aussi un pouvoir de 
juridiction. Exercé par un magistrat juge, soumis à des règles 
de compétence, contenu dans certaines limites par la loi, il 
n’a ni la liberté, ni la spontanéité, ni surtout la mobilité d’un 
pouvoir administratif. Sans doute cette juridiction particu- 
lière a ses caractères propres qui la distinguent de la juridic- 
tion contentieuse et de la juridiction volontaire; elle n’est pas 
appelée à trancher une contestation comme la première; elle 
n’est pas non plus, comme la seconde, une tutelle indifférente 
aux tiers. Mais il faut lui maintenir soigneusement cette qua- 
lification générique de juridiction; une conséquence impor- 
tante s’y attachera : c’est que la mesure autorisée, consti- 
tuant un acte judiciaire, ne pourra être librement rétractée, 
ni par un réavis du magistrat, ni à la sollicitation d'un 
opposant, comme s’il s'agissait d’un simple acte d’admi- 
nistration. 

Cette mesure cependant, toute conservatoire qu’elle soit, 
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peut froisser un intérêt légitime et causer un préjudice. Il est 
juste que cet état préjudiciable puisse cesser. 

Ce n'est pas au même magistrat que les tiers peuvent 
s'adresser, car dès qu’il a usé de la faculté attribuée par la 
loi, il a épuisé ses pouvoirs discrétionnaires et ne saurait 
ressaisir la cause dans les mêmes conditions. Une rétractation 
accordée d'office, ou à la prière d’un tiers, ne ferait que pro- 
duire Je désordre et la confusion. 

L'opposition devant le tribunal n’est pas praticable, parce 
que l'opposition a pour but de vider un débat contradictoire 
qui n'avait pu s'établir d’abord, et que les mesures discré- 
tionnaires, de leur nature, sont incompatibles avec tout 
débat; en outre l’apposition doit ramener Jes justiciables 
devant le même juge, et ce n’est pas Je tribunal qui à rendy 
l'ordonnance; enfin le tribunal ne constitue pas une juri- 
diction supérieure à celle du président. 

L’appel devant la Cour est impossible parce que l’appel ne 
peut être interjeté que contre un jugement, et l'ordonnance 
sur requête n’est pas un jugement, 

Si le législateur eût voulu permettre ces voies de recours, 
il left dit: or, il a gardé Je silence, et non-seulement le 
droit commun est attesté par des dispositions générales, 
exclusives de l'opposition ou de l’appel contre les ordon- 
pances sur requête, mais il est confirmé encore par des 
exceptions explicites qui confirment hautement la règle gé- 
nérale, L'esprit de la loi explique les textes dans le même 
sens. 

L'intérât qua nous avons signalé ne demeurera pas pour 
cela en souffrance. Le tiers, qui sera gêné par la mesure çon- 
servatoire, intentera, à son choix, ou l'action principale ou 
un référé. Il obtiendra ainsi, par des voies régulières et même 
rapides, une décision soit sur le fond, soit sur le provisoire. 
L'ordonnance sur requête n’aura pas été attaquée, elle aura 
produit son effet, et la mesure discrétionnaire disparaîtra de- 
vant une décision destinée à la remplacer. 

Toute cetta discussion peut dès lors se résumer en un 
mot : les ordonnances sur requête, émanant de la juri- 
diction discrétionnaire, sont souveraines et ne peuvent être 
l’objet d’un recours direct qui s’attaque au pouvoir du juge; 
mais le préjudica momentané qu’elles occasionneront sera 
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facilement et promptement réparé, soit par une ordonnance 
de référé, soit par un jugement rendu au fond. De cette ma- 
nière chaque juridiction demeure dans sa sphère, les règles 
de la procédure sont observées et tout intérêt légitime obtient 
satisfaction. 

Ces développements généraux touchent à leur terme : il 
me reste toutefois à y ajauter un dernier complément, 

Je viens d'essayer de tracer la marche de la procédure en 
supposant que les choses se sont passées d’une manière nor- 
male. Mais le contraire a pu arriver, 

Je m'explique : le président du tribunal est investi d’un 
pouvoir discrétionnaire pour autoriser, dans les cas d’ur- 
gence, des mesures conservatoires, C'est là, avons nous dif 
bien souvent, un pouvoir de juridiction qui, comme toutes 
les juridictions, à ses règles précises de compétence, Si donc 
le président s’est tenu dans les limites de ses attributions, 
son ordonnance sera inattaquahle, quelle que soit l’appré- 
ciation qu'il ait faite, bonne ou mauvaise; l'autorisation 
accordée tiendra jusqu’à ce qu'il soit intervenu une ordon- 
nance de référé ou un jugement sur le fond. Mais si le pré- 
sident est sorti des bornes de sa compétence, s’il A commis 
un excès de pouvoir, par exemple en ordonnant une mesure 
définitive, en portant atteinte, non plus seulement à un in- 
térêt, mais à un droit, le mal est plus grave et le remèda ne 
saurait être le même. 

Cette opinion n'implique aucunement contradiction avec 
celle que nous avons soutenue précédemment. 

Les actes de la juridiction discrétionnaire, ai-je dit, sont 
souverains; mais ce principe, exceptionnel de sa nature, 
grave dans ses conséquences, doit être exactement ren- 
fermé dans ses limites. Je n'ai garde de prétendre qu'une 
ordonnance sur requête, quelle qu’elle soit, par cela seul 
qu'elle aura été rendue sur requête, sera toujours inatta- 
quable : non, ce privilége ne s’attache qu'aux ordonnances 
émanant vraiment de la juridiction discrétionnaire. Il faut 
ici caractériser les ordonnances par leur nature intrin- 
sèque et non par leur forme extérieure, par leur étiquette, 
si je puis ainsi parler. C’est là une règle habituelle d’in- 
terprétation : l'appel peut être interjeté contre les juge- 
ments, bien qu'ils aient été qualifiés en dernier ressort, si 
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les juges ne pouvaient prononcer qu’en premier ressort. 
C’est la disposition expresse de l’article 453 du Code de 
procédure civile. Si donc l'ordonnance a élé, elle aussi, 
mal qualifiée, si elle est, malgré son titre, une ordonnance 
contentieuse qui préjuge le fond, qui statue définitivement 
sur un droit, elle devra être d'autant plus susceptible de 
recours que le droit, atteint par elle, n’a pu être défendu. 
Serait-il donc rationnel d’appliquer à une ordonnance de 
référé les principes qui régissent les ordonnances discré- 
tionnaires, uniquement parce qu'une qualification inexacte 
aurait été donnée à cet acte judiciaire? Mais alors il n’y 
aurait plus aucune fixité dans les règles les plus essentielles 
qui se trouveraient à la merci d’une formule. 

C’est d’un pareil système que l'honorable M. Bertin aurait 
pu dire qu'il serait la désorganisation de notre organisation ju- 
diciaire. Je m'étonne que le savant jurisconsulte ait employé 
ces énergiques expressions à l'égard de l’opinion que je pro- 
pose et qui est si conforme aux principes généraux. 

M. Bertin, en effet, s’élève très-vivement contre un arrêt 
de la Cour de Paris, du 6 janvier 1866, qui l’avait consacrée 
en fondant sa compétence sur la nature de la chose demandée. 
Il oppose à ce principe, inexact suivant lui, cette autre règle 
que la compétence se détermine exclusivement par la nature 
de la décision attaquée. 

Cette critique excitera quelque surprise. Comment ! n’est- 
ce donc pas la demande et la demande seule qui fixe le pre- 
mier ou le dernier ressort, par suite la compétence des juges 
d'appel, quelle qu’ait été d’ailleurs la nature de la décision 
rendue par les juges de première instance ? Mais il convient 
de citer ;ici textuellement cette objection singulière : « S'il 
« est vrai que c’est {a nature de la chose demandée qui déter- 
« mine, dans tous les cas, le droit d'appel et le pouvoir 
« pour la Cour d’en connaître, il faut nécessairement admettre 
« que les Cours ont compétence pour connaître de l’appel 
« interjeté contre un jugement de justice de paix qui aura 
« statué sur une question de servitude, ou contre une sen- 
« tence d’un conseil de préfecture qui aura cru devoir ap- 
« précier les contestations élevées entre un propriétaire et 
« SOn locataire, à l’occasion d’un bail, soit du payement des 
« loyers... » 
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M. Bertin a raison de dire que ces résultats seraient étranges 
et inadmissibles; maïs est-ce qu'il ne se trompe pas étran- 
gement aussi quand il les impute à la jurisprudence de la 
Cour de Paris? 

Il y a deux choses fort distinctes et que l’objection con- 
fond : le droit d'appel et la juridiction qui doit en connaître. 
Chaque juridiction a immédiatement, au-dessus d’elle, une 
juridiction supérieure, chargée de reviser ses décisions, 
quand elles sont susceptibles d'appel, quelles que soient 
d’ailleurs les erreurs commises par les juges de première 
instance. Ainsi, pour les sentences des juges de paix, c’est 
toujours le tribunal civil qui est juge d’appel; pour les arrê- 
tés du conseil de préfecture, c'est le Conseil d'État. Ceci tient 
à l’ordre supérieur des juridictions, et cette hiérarchie néces- 
saire ne peut jamais être influencée par la nature de la de- 
mande; la juridiction d'appel est déterminée exclusivement 
par la nature de la juridiction saisie au premier degré. 

Quoi qu’il arrive, lorsque l’appel d’une ordonnance rendue 
par le président sera porté devant la Cour, ce principe fon- 
datnental sera toujours respecté, puisque la juridiction immé- 
diatement supérieure à celle du président du tribunal est la 
Cour et qu’il n’y en a pas d'autre. 

Une seule question existe : l’appel est-il recevable? Les 
ordonnances sur requête, mal qualifiées, qui sont de vérita- 
bles décisions contentieuses sous un autre nom, sont-elles 
susceptibles d’appel ? Je ne puis comprendre, pour ma part, 
que la solution de cette question dépende d’autre chose que 
de {a nature de la demande rapprochée de la nature de la dé- 
cision. Quel est’ donc le système du législateur en cette 
matière? Il a déclaré, en somme, que le juge apprécierait 
discrétionnairement telle demande, qu'il prononcerait sur 
telle autre sans appel, à charge d’appel sur telle autre plus 
importante par son chiffre ou sa nature. Le juge n’a compé- 
tence que pour statuer sur certaines demandes; il doit ne 
statuer que sur la demande qui lui a été soumise : un double 
excès est possible de sa part, soit qu’il franchisse les bornes 
de sa compétence, soit qu'il accorde ce qui ne lui était pas 
demandé; pour apprécier, sous l’un ou l’autre rapport, le 
caractère excessif de sa décision, c’est à la demande et à sa 
nature qu’il faut se reporter; le juge d'appel réprimera dans 
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les deux cas l’excès de pouvoir comtnis dans les décisions 
én premier ressort, ét ce juge d’appel sera toujours celui 
qui, dans la hiérarchie judiciaire, est immédiatement placé 
au dessus du juge de première instance. | 


La Cour de Paris n’a donc fait, à mon avis, que consacrer 


une théorie très-juridique dans les considérants suivants ? 


« Considérant que le président du tribunal a une double 
compétence, qu'il statue par voie d'ordonnance sur re- 
quête ou par décision én suite de référé; mais qu’il ne 
résulte pas de là que les demandeurs puissent le saisir à 
leur gré et indifféremment par l’un ou par l’autre de ces 
modes de procéder... ; 

« Considérant qu’en présencé de deux compétences aussi 
radicalement différentes, l’ane amenant une décision sans 
débats et irrévocable, l’autre un jugement parties appelées 
et sujet à recours, il est manifeste que le choix ne peut 
être abandonné soit à la partie, soit même au juge; 

à Considérant que s’il est une règle de compétence qu'il 
importe de maintenir, c'est incontestablement celle dont 
il s’agit: que la procédure de référé introduit déjà une 
large exception au droit commun; qu’elle supprime pres- 
que toutes les formes et délais dont les décisions de la 


« justice et leur exécution sont ordinairement entourées: 


« Que si, allant au delà, on faisait encore passer les faits 
soutnis à cette juridiction dans la compétence de l’ordon- 


« hante sur requête, on peut dire qu’on arriverait à suppri- 


« 
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mer la justice elle-même, c’est-à-dire la défense et les dé- 
bats avant jugement: 

« Considérant que tel serait le résultat inévitable du sys- 
tème présenté par les intimés, lequel consiste À soutenir 
que, parce qu'ils ont adopté la voie de la requête au lieu 
de celle du référé, la décision intervenue est irrévocable, 
en sorte que, quelle que fût la matière sur laquelle il eût été 
statué, quels que fussent les droits lésés ou compromis, 
tout recours des intéressés serait impossiblé, car si l'appel 
était non recevable, le pourvoi le serait par le même 
motif: 

« Considérant qu'il est inutile de démontrer où condui- 
rait une telle théorie; 

« Qu'en telle matière ce ne peut être la forme de la demande 
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a ou de la décision qui déterminé la compétence, maïs bien 
« la nature de la chose demandée. n (V. Sirey, 1866, 2, 41.) 

J'applaudis, pour ma part, À te ferme langage. 

L'arrêt de 1866, il est vrai, a ajouté à ces principes des pro- 
positions contestables, que nous avons eu soin de ne pas 
nous approptier, celle-ci par exemple : que les ordonnances 
sur requête se caractérisaient par cette circonstance qu’elles 
n'appelaient pas de défendeur et ne supposaient pas la ton- 
tradiction. 

Je ne reviens pas autrement que par cette allusion à une 
discussion terminée, et je poursuis : 

Un pourvoi dirigé contre l’arrèt de la Cour de Paris à 
porté la question devant la Cour suprême. Le débat y à été 
approfondi, éclairé-par lé rapport de M. le conseiller de Pey- 
ramoñt, les conclusions de M. de Raynal; qu'a décidé la 
Cour de cassation? Elle a consacré, pour cette hypothèse 
exceptionnelle, la faculté d’appel. Citons cette partié de 
l'arrêt qui, avec le principe, fera connaître les circonstances 
auxquels il s'applique : 

« Sur lé deuxième moÿen: — Attendu que la décision qui 
« Ordonnait l'expulsion, manu militari, des anciens gérants 
a dé la sociêté des journaux réunis et l’installation à leur 
« placé de deux adrmninistrateurs-séquestres dans les termes 
« de l’article 1961, avec l'exécution sur minute, ayant l’en- 
«a registrement et nonobstant tout recours en référé, a été 
« considérée par l’arrêt attaqué comme constituant un acte 
« de véritable juridiction, en ce qu'il n’avait rien du carac- 
a tère provisoire des ordonnances sur requète autorisées 
« par la loi et entrainait au contraire des faits d'exécution 
« définitive... » 

Rien de plus net que cette doctrine et aussi rien de plus 
, sage. Elle a une grande portée qu'il faut bien comprendre. 
D'abord elle consacre implicitement le principe général que 
les ordonnances sur requête ne sont pas susceptibles d'appel; 
ensuite elle restitue à une ordonnance contentieuse qu'on 
avait, en quelque sorte, déguisée sous la forme d’une ordon- 
nance sur requête, son caractère véritable. C’est notré thèse, 
placée désormais sous le plus haut patronage qu’elle püt 
obtenir. 

Je pourrais donc m'arrêter là, mais je veux compléter ma 
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démonstration par quelques autres exemples empruntés à 
la jurisprudence. 

M. Bertin enseigne (et sa doctrine est aussi la nôtre) que, 
pour faire réparer le préjudice causé par une ordonnance 
sur requête, il faut introduire un référé ou intenter l’action 
principale. Rien de mieux pour les cas ordinaires et lors- 
qu’il s’agit d'actes de la juridiction discrétionnaire, c’est- 
à-dire de mesures provisoires et conservatoires. Mais cette 
ressource ferait complétement défaut, dans certains cas ex- 
ceptionnels, pour corriger des excès de pouvoir. 

Une femme, qui veut demander sa séparation de corps, 
présente requête au président du tribunal à l'effet d’être au- 
torisée à porter sa demande devant la juridiction compé- 
tente. Le président rend l'ordonnance suivante : 

« Nous, président, après avoir entendu en leurs explica- 
« tions respectives les époux Gandrille et après avoir essayé 
« de les concilier, nous avons constaté que cette concilia- 
« tion est impossible dans l’état; mais attendu que les époux 
« Gandrille sont mariés seulement depuis environ six mois, 
a et que les faits articulés par la femme à l'appui de sa de- 
« mande en séparation de corps ne sont pas de nature à rendre 
« désormais la vie commune impossible, s’ils ne se renouvelaient 
« plus, que dès lors il y a lieu, dans l'intérêt de toutes les 
« parties, de ne pas autoriser la femme Gandrille à former 
« immédiatement sa demande en séparation de corps, mais 
« au contraire d’ordonner que cette demande ne pourra être 
« formée qu'après un délai suffisant pour qu'il soit possible 
« aux époux de se réconcilier; disons que la femme Gan- 
« drille n’est pas autorisée à former en l’état contre son mari 
« une demande en séparation de corps et qu’il ne pourra 
« être donné suite par elle à ladite demande qu'après un 
« délai de six rois et après une nouvelle tentative de conct- 
« liation. » 

Le préjudice causé par cette ordonnance peut être fort 
grave et l’on ne saurait y être indifférent. Que fera cependant 
la femme, si Ja voie de l’appel lui est fermée? Il n’y a pas de 
référé possible, puisque l’obstacle ne vient pas d’un tiers, 
mais du magistrat qui refuse l’autorisation demandée. L’ac- 
tion principale est également impossible, puisque l’autori- 
sation présidentielle est un préalable indispensable. Ce serait 
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une véritable impasse, et un justiciable pourrait être ainsi 
condamné, sans recours, à la plus cruelle impuissance. 

Aussi la Cour de Paris, faisant une très-ferme et très-in- 
telligente application de la doctrine que nous soutenons, a 
proclamé sa compétence et réformé l’ordonnance mal qua- 
lifiée d'ordonnance sur requête. 

« Considérant que les attributions conférées au président 
« du tribunal par l’article 878 du Code de procédure sont 
« nettement définies; que le droit d'adresser aux époux des 
« représentations et des conseils ne peut, sans excès de 
« pouvoir, être étendu par ce magistrat jusqu’à l’apprécia- 
« tion directe ou indirecte de la valeur des articulations 
« produites par l'époux qui prétend former sa demande en 
« séparation de corps: qu'on peut sans doute admettre 
« qu'avant d'accorder le permis d’assigner, le président peut 
« ajourner sa décision à un délai de quelques jours, pour 
« permettre aux époux de réfléchir sur les conseils qu’il 
« leur a adressés et pour tenter un nouvel essai de concilia- 
« tion; mais que tel n’est pas le caractère de l'ordonnance 
« attaquée qui, en refusant dans ses motifs aux faits articulés 
a par la femme Gandrille la gravité de griefs de séparation 
« de corps et en décidant dans son dispositif qu’elle n’était pas 
« autorisée en l’état à former une demande en séparation de 
« corps et qu’elle ne pourrait donner suite à cette demande 
« qu'après un délai de six mois et nouvelle tentative de 
« conciliation, a statué sur un point litiyieux dont elle a en- 
« travé la solution; considérant que toute décision du juge sur 
« un point liligieux est, à moins d’une disposition de loi 
« contraire, soumise à l’appel.….. » Paris, 26 mai 4869 (Sirey, 
1869, 2, 206). 

Un autre exemple pourrait être emprunté à la procédure 
de la séparation de biens. Le président, mû par des motifs 
honorables, pourrait aussi refuser le permis d’assigner et 
soumettre la requérante à des ajournements. L’appel serait 
encore ouvert. 

Je ne veux pas prolonger ces citations, et je me borne à 
renvoyer, pour trouver une autre application du même prin- 
cipe, à un arrêt de la Cour de Bourges du 8 mars 1871. (Voir 
Sirey, 1871, 2, 61.) : 

La conclusion à laquelle je suis arrivé me permet de ne 


pas suivre M. Bertin dans une discussion fort délicate qu’il 
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soulève : la possibilité d’un pourvoi en cassation contre les 
ordonnances sur requête. 

Le savant jurisconsulte a trop de sagacité pour n’avoir pas 
prévu l'éventualité d’un excès de pouvoir de la part du pré- 
sident investi de la juridiction discrétionnaire. C’est pour 
ce cas qu'il s’ingénie à ouvrir aux justiciables la voie du 
pourvoi en cassalion. 

Quant à nous, nous sommes dispensé de cet effort, car, 
de deux choses l'une : ou bien il s’agira d’une ordonnance 
sur requête, émanation légitime de la juridiction discré- 
tionnaire, plus ou moins opportune et sage, mais non enta- 
chée d’excès de pouvoir, et alors elle est irréfragable, non 
susceptible d’opposition, d'appel et à plus forte raison de 
pourvoi en cassation, ou bien il s’agira d’une ordonnance 
qui n’a de l’ordonnance sur requête que la forme extérieure, 
qui statue sur un point litigieux, pour employer l'expression 
de la Cour de Paris, et alors il n’est pas besoin de s’élever 
_ jusqu’à la Cour suprême; dans ce cas la voie de l'appel est 
ouverte. 

Je termine ici la première partie de cette étude. On trou- 
vera peut ètre que je m’y suis attardé, mais on excusera mes 
longueurs en considérant l’importance qui s’attache toujours 
aux principes, en se rappelant aussi de combien de difü- 
cultés est encore aujourd'hui embarrassée cette matière 
aussi délicate que pratique. Tu. BAZOT. 
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MICHEL DE L'HOSPITAL 
Avant son élévation au poste de chancelier de France (1605-1558). 
Par E. Duprné-Lasae, conseiller à la Cour de cassation. 

Compte rendu par M. Alexandre Risor, substitut au tribunal de Ia Seine. 

M. Dupré-Lasale a publié en 1858 et 1859, dans le Droit, 
une série d'articles sur la vie du chancelier Michel de l'Hos- 
pital. Fruit de recherches patientes et heureuses dans les 
dépôts d'archives et les bibliothèques, ces articles ont éclairé 
d’un jour nouveau la première période de l'existence du 
chancelier. Mais quoiqu'ils eussent été remarqués, au mo- 


1 Un volume in-8°, 1875, Paris, E. Thorin. 
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ment de leur apparition, même en dehors du palais et du 
monde judiciaire, ils étaient comme perdus pour le grand 
public et n'étaient guère lus que par quelques curieux et 
quelques érudits qui, en s'en servant pour leurs propres tra- 
vaux, oubliaient parfois de les citer. M. Dupré-Lasale s’est 
enfin décidé à réunir tous ces articles en un volume, après 
les avoir enrichis de nombreuses additions et y avoir joint 
plusieurs chapitres et appendices entièrement inédits. 

Le volume que nous avons sous les yeux n’est, d’ailleurs, 
que la première partie d’un ouvrage plus considérable. L’au- 
teur s’est arrêté à l’année 4558, au moment où commence 
Ja carrière politique de l’Hospital. Les biographes antérieurs, 
suivant la remarque de M. Dupré-Lasale, avaient surtout 
étudié le ministère de l’Hospital, sa politique, ses lois, sa 
disgrâce et sa retraite. M. Dupré-Lasale a voulu nous mon- 
trer par quels degrés l’Hospital, fils d’un banni, est parvenu 
du fond de l'exil aux honneurs judiciaires, quelles études 
l'ont formé, quelles amiliés l’ont soutenu, quels talents ont 
peu à peu fondé sa réputalion. « Rien n’est indifférent, dit-il, 
dans la vie des grands hommes; leurs origines, leurs fa- 
milles, leurs travaux, leurs vicissitudes. leurs faiblesses 
mêmes, tout jusqu’au moindre détail mérite d’être connu. » 

En ce qui concerne les origines de la famille du chance- 
lier, M. Dupré-Lasale n’ajoute rien d’important aux rensei- 
gnements que nous possédions. Tout ce qu’on sait, c’est que 
les l’Hospital appartenaient à l'Auvergne et étaient catho- 
liques. Le premier de la race qui soit connu est le père du 
chancelier, Jean de l'Hospital, docteur en médecine, qui fut 
d’abord attaché à la comtesse de Montpensier, mère de 
Charles de Bourbon, qui devint en 1515 baïlli de Montpen- 
sier et seigneur de la Roche, puis en 1522 auditeur des 
comptes à la Chambre ducale de Montpensier, qui suivit en 
1523 le connétable de Bourbon dans son exil, et ne rentra 
en France qu'en 1533, l’année qui précéda sa mort, M. Du- 
pré-Lasale a essayé de déterminer exactement quelle fut la 
part de Jean de l’Hospital dans la conspiration ourdie par le 
connétable; il lui assigne un rôle actif qui semble, en efet, 
ressortir des procédures dirigées contre les complices de. 
Charles de Bourbon. Ces procédures, dont il existe plusieurs 
copies à la Bibliothèque nationale, ont été analysées et citées, 
dans leurs passages les plus curieux, par M. Dupré-Lasale. 
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L'auteur s’est efforcé de laver le Parlement du reproche de 
faiblesse élevé contre lui par divers historiens à raison. de 
l'indulgence qu’il aurait montrée en cette circonstance. 
Nous ne pouvons le suivre dans cette digression un peu étran- 
gère, ainsi qu'il le reconnaît, à la biographie de Michel de 
l'Hospital :. | 
Le futur chancelier, né en 1505 ou 1506 à Aigueperse 
dans le comté de Montpensier, avait été jeté en prison après 
la fuite de son père. Il en sortit bientôt, alla rejoindre son 
père en Italie, et fut envoyé par ce dernier à Padoue pour y 
étudier le droit et les belles-lettres. L'Université de Padoue 
comprenail à cette époque 14 chaires de théologie et de 
philosophie, 14 de droit canonique, 17 de droit civil, 43 de 
médecine et de mathématiques. L'influence de Bartole y 
dominait dans l’enseignement du droit. M. Dupré-Lasale 
nous montre l’Hospital entouré d'amis nombreux, parrai les- 
quels on distingue Brunel, Jacques du Faur, Émile Perrot, 
du Ferrier, Antonio Vacca et les deux frères Strozzi. « Ces 
jeunes gens, dit-il, se défendaient par leurs goûts littéraires 
des tristes influences de l’École padouane. ls échappaient 
aux systèmes bartolistes de leurs professeurs, lisant avec 
avidité les récents commentaires d’Alciat, rêvant l'alliance 
du droit et des lettres, songeant à ramener la jurisprudence 
aux sources éternelles de l’équité. La pensée des ordon- 
nances de l’Hospital date peut-être de Padoue. Au moins 
savons-nous que du Ferrier fut le maître de Cujas, et nous 
saisissons à leur origine ces idées nouvelles qui formaient 
obscurément les hommes appelés à les répandre. » Le mérite 
de l’Hospital ne se révéla pas seulement par le choix de ses 
premières amitiés; il obtint, à ce que disent ses biographes, 
une autre récompense. Quelle était la nature de cette ré- 
compense? M. Dupré-Lasale nous l’apprend; en feuilletant 
les nombreux ouvrages publiés sur l’Université de Padoue, 
il ya découvert la preuve qu’en 1531 Michel de l’Hospital 
avait été élu, pour une année, professeur extraordinaire. 
Après avoir refusé, sur le conseil du cardinal de Gram- 
mont, une place d’auditeur du tribunal de la Rote, qui lui 
avait été offerte en 1533, l’Hospital vint à Paris tenter la for- 


1 M. Dupré-Lasale rappelle que le même sujet a été traité par M. Mignet 
dans «la Rivalité de François 1: et de Charles-Quint. » Lorsqu'’a paru ce 
dernier travail, celui de M. Dupré-Lasale avait été déjà publié dans le Droit. 
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tune du barreau. Il ne paraît pas qu'il ait souvent plaidé ; 
son nom n’est pas même cité dans le dialogue de Loysel. 
M. Dupré-Lasale n’a trouvé aucun document qui se rapporte 
à cette époque de sa vie. En revanche, il nous fournit de 
curieux détails, en partie inédits, sur son mariage, en 1537, 
avec la fille du lieutenant criminel Jean Morin, et sur les 
retards que subit son installation en qualité de conseiller, 
par suite du refus du Parlement d'installer son prédécesseur 
Baïf, nommé maitre des requêtes, en remplacement d’un 
certain René Ragueneau qui se trouvait ainsi révoqué. 
L’Hospital passa dans les fonctions de conseiller au Parle- 
ment seize années, de 1537 à 1553. Il siégea d’abord à la pre- 
mière des enquêtes, puis à la grand’ Chambre où il rapporta 
les affaires les plus considérables. Il n’aimait pas ces fonc- 
tions qu'il remplissait avec zèle, mais où son génie se trou- 
vait à l’étroit. « Tout, répétait-il à ses protecteurs, plutôt que 
de vieillir au palais! » Ses collègues, tout en reconnaissant 
sa supériorité, ne lui ont jamais pardonné ce dédain, non 
plus que les épigrammes qu'il décochait dans ses vers contre 
la vénalité des offices, l’ignorance de certains magistrats et 
l'abus des épices. Cette hostilité sourde qui exista dès les 
premiers temps entre le Parlement et le futur chancelier, 
éclata lorsque l’Hospital fut appelé à la première présidence 
de la Chambre des comptes. Il imprima une raideur singu- 
lière aux rapports de sa compagnie avec le Parlement. Rien 
n’est plus curieux que je récit donné par M. Dupré-Lasale, 
d’après des documenis inédits, de la fameuse lutte qui s’éleva 
en 1556 à l’occasion des debentur ou quittances sur lesquelles 
les magistrats, pour être payés de leurs gages, attestaient la 
régularité de leur service. Dans cette lutte, où le Parlement 
n'obtint qu'une demi-victoire, l'Hospital n’usa pas seule- 
ment de fermeté, mais encore d’adresse, comme on peut en 
juger par le trait suivant que rapporte M. Dupré-Lasale. Le 
Parlement avait obtenu du roi des lettres qui décidaient en 
sa faveur le point contesté et reconnaissaient sa supériorité 
sur la Chambre des comptes. Pour constater sa victoire, le 
Parlement ordonna au greffier de présenter ces lettres à la 
Chambre des comptes en lui enjoignant de les transcrire sur 
ses registres. L’Hospital les prit sans dire une parole, et 
lorsque le greffier vint pour les retirer, elles ne furent pas 
rendues. Dans l'intervalle l’Hospital alla troaver le roi et 
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lamena à délivrer de nouvelles lettres qui proclamaiert 
l'égalité des deux Cours. La colère fut vive dans le Parlement, 
mais l’Hospital ne s’en émut guère. Mandé devant ses an- 
ciens collégues, il répondit « qu’étant lors seul président, 
ayant petit nombre de conseillers occupés d’un compte de 
grande importance estait besoin de savoir si en la Cour s’of- 
fraient autres affaires plus importantes ». À une nouvelle 
sommation il dit encore : « Cette Chambre qui n’est pas sans 
beaucoup d’affaires, prie la Cour aussi grandement chargée, 
ne perdre le temps en une contention et riotte, laquelle 
n’est que sur le parchemin. » 

Le souvenir de ces démêlés paraît à M. Dupré- Lasale avoir 
dominé plus tard les sentiments du chancelier et l'avoir en- 
traîné à blesser le Parlement par des mesures intempestives. 
L’Hospital aurait eu le tort de ne pas comprendre que, sans 
l’appui de la magistrature, la royauté devait être impuissante 
à maitriser les factions qui troublaient l’État. Ne pouvant 
demander un appui à des compagnies qu’il s'était aliénées, il 
aurait été réduit à le chercher dans les états généraux qui, 
depuis longtemps oubliés, ne pouvaient avoir d'autorité ni 
d'action efficace. « Là fut, dit M. Dupré-Lasale, l’erreur de 
l’Hospital et une des causes de son échec. » 

Nous attendons avec quelque impatience la suite du travail 
de M. Dupré-Lasale et les justifications qu’il nous promet 
à l’appui de son opinion. Il nous convaincra difficilement que 
la convocation des états généraux, si vivement réclamée en 
1561 par tous les partis ‘, ait été une faute. Sans parler des 
réformes considérables qui ont été la conséquence des vœux 
exprimés par les cahiers du tiers état, on peut dire que le 
chancelier trouva dans l’adhésion éclairée d’une partie de 
la noblesse et du tiers une force pour la grande œuvre d’apai- 
sement qu’il avait entreprise. Si cette œuvre a échoué, si la 
guerre civile n’a pu être évitée, ni le chancelier, ni les états 
généraux n’en sauraient être justement accusés. Ce que n’a 
pu faire l’Hospital, soutenu par l'opinion publique, aurait-il 
pu être accompli par la seule force de la royauté unie au 
Parlement? Comment le penser, en voyant les tergiversations 
du Parlement durant cette lamentable période? Sans doute, 
en 4555 les magistrats inclinaient aux idées de tolérance, 


1 Voir sur ce point l’Hisioire des États généraux de M. Georges Feet 
t. I, p. 11 et suiv. 
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comme le prouvent les admirables paroles adressées par 
Séguier au roi Henri II et citées par M. Dupré-Lasale. Mais 
en 1560 les sentiments étaient bien changés; le Parlement 
s’opposait alors, par tous les moyens, à l’exécution du décret 
d’amnistie que le roi s’était décidé à rendre, sur la demande 
du tiers état. M. Dupré-Lasale oserait-il soutenir que ce rev 
rement n’était dû qu’aux ressentiments du Parlement contre 
le chancelier et au dépit que lui avait causé la convocation 
des états généraux? 

La place nous manque pour analyser les chapitres où 
M. Dupré-Lasale s’est plu à étudier les poésies de l’Hospital 
et à tracer, d’une plume élégante, les portraits des amis et 
protecteurs du futur chancelier. Nous dirons seulement quel- 
ques mots des relations que L'Hospital eut, en qualité de. 
chancelier de la duchesse de Berri, avec l’Université de 
Bourges. C’est à lui que l’Université dut, en 1550, de voir 
remonter dans sa chaire le fameux Duaren qui l’avait quittée 
en 4547, à la suite de querelles avec un autre professeur, 
Baron, un des successeurs d’Alciat. A peine installé, Duaren 
tourna sa jalousie contre un jeune docteur, Baudoin, qui 
voulait combiner avec l’étude du droit celle de l’histoire et 
de la philosophie et qui fut forcé de s’expatrier. La satisfac- 
tion de Duaren ne fut pas longue; un jour, il alla visiter l’Hos- 
pital, il était accompagné de ses meilleurs disciples dont l’un 
nous à conservé le souvenir de cet entretien : « Ce n’est pas 
assez, dit l'Hospital, de faire prévaloir le texte sur la glose 
et de s’attacher à la seule pensée des jurisconsultes romains ; 
il faut encore éclairer et compléter la science des lois par 
l'histôire des peuples qu'elles ont régis. » Pour remplir 
ce programme, l’Hospital eut la bonne fortune de trouver 
Cujas. Comment l’avait-il connu? M. Dupré-Lasale n'hésite 
pas à penser que Cujas lui avait été présenté, dans un 
de ses voyages à Paris, par Jacques du Faur, président aux 
enquêtes, originaire lui-même de Toulouse où Cujas était 
né. En 1554, l’Hospital proposa à ce dernier la chaire aban- 
donnée par Baudoin. On sait quelles difficultés le grand ju- 
risconsulte eut à vaincre avant d’être installé. M. Dupré- 
Lasale a publié en appendice le texte latin jusqu’à présent * 
inédit, sauf un passage cité par M. de Savigny, du discours 
prononcé par Cujas à l’occasion de cette installation. L’ani- 
mosité persistante de Duaren et des autres professeurs força 
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d’ailleurs Cujas à se retirer en août 1557. Mais après la mort 
de Duaren, sur les instances de l’Hospital, il consentit à re- 
prendre sa chaire à côté du célèbre Doneau. « Le jour, dit : 
M. Dupré-Lasale, où ces deux émules purent exercer en 
paix dans la même école, la science du droit romain fut déf- 
nitivement fondée et ce fut à l’Hospital, à son discernement, 
à sa persévérance que la France dut cette gloire nouvelle. » 
Pour terminer cette notice déjà trop longue et toutefois 
insuffisante à rendre compte de la variété des sujets abordés 
par M. Dupré-Lasale, nous dirons que l’auteur n’a pas fait 
seulement une œuvre d’érudition, mais encore une œuvre 
littéraire. Son livre se recommande par la fermeté, l’agré- 
ment et l'élégance du style. Quand il sera terminé (puisse- 
t-il l’être prochainement!) M. Dupré-Lasale aura élevé un 
véritable monument à la mémoire du chancelier, et ce sera 
pour lui un bonneur et une récompense d’y avoir attaché 
son nom. ALEXANDRE RIBOT. 


ORGANISATION JUDICIAIRE ET ADMINISTRATIVE 
DE LA FRANCE ET DE LA BELOIQUE (1814 A 1875). 


Ouvrage couronné par l’Institut. 
Par M. Émile FLounens, maitre des requêtes au Conseil d'État !. 


Quelle est l'influence du caractère et des mœurs d’un 
peuple sur sa législation, et, dans la durée des institutions, 
quelle est la part du génie de la nation qui les adopte, quelle 
est celle de leur valeur propre? Est-il un sujet d’étude plus 
élevé, plus pratique en même temps que plus philosophi- 
que ? Mais où trouver les éléments d’une pareille recherche ? 
comment dire quel eût été le sort réservé à telle loi, si au 
lieu de régir ce peuple-ci elle eût régi celui-là? La compa- 
raison est possible dans toute autre science; mais où le juris- 
consulte trouvera-t-il une nation disposée à passer successi- 
vement par l’expérimentation de tous les systèmes possibles 
de législation ? Les conjectures seules semblent permises, et 
les séduisantes espérances que cette recherche faisait conce- 
voir paraissent destinées à se dissiper vite si l’on est réduit 
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à de pures hypothèses. Y faut-il donc renoncer, et la réalité 
n’offre-t-elle jamais l'exemple d’un phénomène de ce genre? 
Violemment arrachées à notre frontière du nord, quelques 
provinces, destinées à former bientôt un État autonome, ont 
su conserver, comme un gage de leur prochaine indépen- 
dance, comme une garantie de sécurité et de grandeur, nos 
institutions, précieux legs de l’occupation française. La Bel- 
gique de 1830, dans l’enivrement de son émancipation de 
fraîche date, n’oublia pas une législation dont elle avait, 
pendant sa réunion à la France en 1814, apprécié les bien- 
faits. De rares et sages modifications, dictées par un esprit 
libéral, ont corrigé les quelques défauts révélés par l’expé- 
rience, mais l’ensemble est resté le même, et pendant que, 
périodiquement secoué par des révolutions successives, notre 
pays subissait l'épreuve des théories les plus opposées, nos 
voisins, ce même peuple que Charles-Quint signalait comme 
le plus difficile à gouverner de ses vastes États, donnaient 
l'exemple du plus fidèle attachement à leurs institutions. 

Ainsi, d'autant plus instructifs qu'ils étaient puisés chez 
deux peuples semblables d’origine, de religion, de langue et 
de mœurs, ces éléments de comparaison se trouvaient mira- 
culeusement ménagés par les hasards de la révolution et de 
la guerre. L'Académie des sciences morales s’en est emparée, 
et dans ces derniers temps elle mettait au concours le sujet 
suivant : « Exposer l’état actuel de la législation française et 
a de la législation belge sur l’organisation judiciaire et sur 
« l’organisation administrative, en indiquant sur quels points 
e se trouve aujourd’hui modifiée, dans l’un et dans l’autre 
« pays, la législation qui les régissait tous les deux en 1814; 
« apprécier les causes, les intentions et les conséquences 
« de ces changements. » 

L'avenir se réservait d’ailleurs de donner un intérêt nou- 
veau au choix de l’Académie. Au lendemain de nos désas- 
tres, la pensée des hommes sages qui voulaient relever la 
France par le raffermissement de ses institutions se porta 
sur la féconde sécurité que la Belgique devait aux perfec- 
tionnements introduits par elle dans notre droit public. On 
espéra qu'importées chez nous, ces modifications continue- 
raient à donner les heureux résultats auxquels elles avaient 
habitué nos voisins. Telle est l’origine de la plupart de nos 
dernières réformes. Un seul exemple : la commission dépar- 
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tementale, cette partie du conseil général qui se survit en 
quelque sorte pour continuer sur la gestion du préfet un 
contrôle de chaque instant, est fille d’une des plus vieilles 
institutions et des mieux entrées dans les mœurs de la Bel- 
gique : de la députation permanente du conseil provincial. 

L'ouvrage sorti du concours est dû à la plume de M. Émile 
Flourens, fils de l’illustre savant, qui, lui aussi, avait débuté 
devant l’Académie des sciences, dont il devait être un jour le 
secrétaire perpétuel, par une série de prix. L'Institut, en 
couronnant M. Émile Flourens, a fait de son travail un tel 
éloge qu'il serait présomptueux au critique d’en rien retran- 
cher, inutile d’y rien ajouter. Forcément divisé en deux par- 
ties distinctes à raison du double objet qu'il embrasse, l’or- 
ganisation judiciaire et l’organisation administrative, l'ouvrage 
sur chaque point fait précéder l'explication du droit moderne 
par le tableau de la législation antérieure. La Belgique réunie 
à la France, se façonnant à nos institutions, s’y attachant à 
mesure qu’elle en ressent la salutaire influence, voilà le point 
de départ de notre étude. Puis les deux peuples se séparent 
pour suivre des fortunes bien différentes ; quelle va être chez 
chacun d'eux la destinée de ces institutions ? De cette double 
épreuve simultanée que d'enseignements précieux vont re- 
jaillir ! Ici un remaniement continuel qui fait dire à notre 
auteur que, « quand on jette un coup d’æil rétrospeclif sur 
« l’histoire de nos institutions, on est surpris de voir com- 
« bien de fois le législateur semble s’être livré à un travail 
« de Pénélope, défaisant et refaisant sans cesse la mème 
« œuvre, recommençant des tentatives déjà condamnées par 
a l'expérience et prenant por idéal de l'avenir le spectre 
« du passé » ; là un respect réfléchi qui met l'édifice des 
libertés publiques également à l'abri des usurpations du 
pouvoir royal et des menées du parti socialiste, si puissant 
sur une population ouvrière agglomérée dans de grands 
centres industriels. 

A quelles causes rattacher ce singulier contraste? L'esprit 
de modération et de sagesse politique dont la Belgique ne 
s'est point départie, la fermeté persistante avec laquelle elle 
a placé en dehors de toute atteint? ses institutions n’en sont 
pas l’une des moindres. À moins de deux siècles de distance, 
le même phénomène ne s'est-il point produit de l’aulre côté 
du détroit ? Après avoir été déchirée par les guerres civiles 
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les plus atroces, les plus fanatiques dont l’histoire garde le 
souvenir et n'avoir que trop justifié ce mot de Rivarol, que 
« les empires les plus civilisés sont toujours aussi près de la 
« barbarie que le fer le plus poli l’est de la rouille », l'An- 
gleterre, le jour où elle a compris la nécessité de permettre 
la libre discussion de toute chose, hormis de sa Constitution, 
a retrouvé le calme, la richesse, la grandeur et la félicité 
publique. « Sans doute, ainsi que le dit Voltaire, il y aura 
a toujours chez elle deux partis qui se combattront avec la 
« plume et avec l'intrigue, mais aussi ils se réuniront tou- 
« jours quand il s’agira de prendre les armes pour défendre 
« la patrie et la liberté. Ces deux partis veillent l’un sur 
«a l’autre ; ils s'empêchent mutuellement de violer le dépôt 
« sacré des lois ; ils se haïssent, mais ils aiment l’État; ce 
« sont deux amants jaloux qui servent à l’envi la même mai- 
«a tresse. » 

Est-ce là l’unique cause de deux destinées si différentes ? 
Les bases du droit public sont les mêmes chez les deux peu- 
ples, nous le savons, mais la Belgique ne doit-elle pas à un 
ordre mieux observé, à une plus grande unité de vue danë 
la construction de l'édifice de ses institutions administratives 
une partie de son calme et de sa prospérité ? C’est là un des 
points les mieux traités par son auteur. Rien de plus intéres- 
sant que son parallèle entre la commune belge et la com- 
mune française, et entre le département et ce que nos voisins 
appellent la province. Parlons seulement de la commune ; 
aussi bien, ainsi que le disait M. de Tocqueville, « c’est dans 
« la commune que réside la force des peuples libres. Les 
« institutions communales sont à la liberté ce que les écoles 
a primaires sont à la science ; elles la mettent à la portée du 
« peuple, elles lui en font goûter l’usage paisible et l’habi- 
« tuent à s’en servir. » Cette vérité a été mise en œuvre par 
la Constitution belge. Son point de départ est l'indépendance 
communale. Ce n’est pas là d’ailleurs une innovation, mais 
un retour aux traditions de la nation belge. Aucune race, 
plus que les races flamandes el vallonnes, a-t-elle jamais donné 
à l’histoire l'exemple d’un attachement plus constant à ses 
franchises municipales, ni montré un soin plus jaloux à les 
défendre ? Aussi à l'heure de l’affranchissement c’est sur 
cette base que les libertés publiques ont été fondées ! 

Cette indépendance communale n'existe, qu’à deux con- 
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ditions : que la commune soit absolue maîtresse de régler 
à sa guise ses propres intérêts, qu'elle puisse par elle-même 
subvenir à ses besoins. Le premier point est assuré par 
la loi belge de la façon suivante : l'intérêt local d’une 
part, l'intérêt général de l’autre, ont chacun leurs représen- 
tants propres, distincts, ne réunissant jamais dans une même 
personne deux devoirs appelés peut-être à une inévitable 
opposition. L'intérêt local a pour gardien l’assemblée muni- 
cipale, qui règle les affaires de la cité, nomme à tous les 
emplois rétribués par la commune, contrôle la gestion des 
établissements publics d'intérêt local. C’est elle, en un mot, 
elle seule qui administre. Aussi, comme l’observe notre au- 
teur, «ces magistratures, conférant une autorité réelle, sont 
« devenues l’ambition de tous les citoyens considérables par 
« le mérite, la fortune ou la naissance ». Chez nous, cette 
sage division entre l’intérêt local et l’intérêt général est mal 
observée. Le conseil municipal n’est, excepté pour le vote 
du budget de la commune, qu’une simple autorité consulta- 
tive ; il n’administre jamais. Seul le maire, à la fois gardien 
des intérêts de sa commune et représentant du pouvoir cen- 
tral, a entre les mains l’administration, qu'il dirige sous le 
contrôle et d’après les inspirations de la préfecture. 

Mais il ne suffit pas de garantir à la commune une auto- 
nomie complète, il faut encore lui assurer une vie propre, 
c’est-à-dire lui ménager les moyens de subvenir elle-même à 
ses dépenses. Combien de communes, chez nous, ne vivent 
que des secours de l’État ou du département ! Combien, 
pour recevoir une part plus grande dans le fonds commun, 
au lieu de se grouper en bourgades riches et puissantes, s'é- 
parpillent en petits municipes ! Ainsi s'étend cette plaie de 
la vie communale, la mendicité adiministrative, que le régime 
parlementaire ne semble guère de nature à diminuer. La 
commune belge, qui a rejeté l'immixtion de État dans le 
règlement de ses affaires, s’est habituée à se suffire à elle- 
même et n’attend du pouvoir central ni direction ni subven- 
tion. Pour cela, elle s’est formée par la réunion de bourgades 
cousidérables et compte une population nombreuse. 

Si l'indépendance et la richesse de la commune sont ainsi 
constituées par la loi belge, il ne faut pas croire qu’elle ait 
fait renaître ces petits États souverains possédant des insti- 
tutions et des lois particulières, ayant leurs officiers et leur 
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force armée, et réunis en une sorte de fédération sous le 
gouvernement central de Bruxelles. Non, la Belgique avait 
trop apprécié pendant sa réunion à la France ce que donne 
de force, contre les immixtions de l’étranger ou les attaques 
des passions anarchiques, l’unité nationale, pour ne pas, en 
rendant aux pouvoirs locaux ce qui leur appartient, réserver 
à l’autorité centrale sa légitime prépondérance dans les ques- 
tions d'importance générale. Dans ce but, elle l’arma du 
droit d’annuler tout acte de la magistrature locale qui con- 
tiendrait une infraction à la loi ou qui, en vue de l'intérêt 
d’une commune, lèserait l'intérêt général. Il y a plus, elle 
remit à sa nomination, sous son autorité directe, tous les 
agents chargés de l'exécution des lois, gouverneurs de pro- 
‘ vince, commissaires d'arrondissement, bourgmestres. Ainsi, 
même dans ce pays qui passe pour le modèle de la décentra- 
lisation administrative et que citent si volontiers les plus 
ardents défenseurs de l’élection des maires, la nomination 
du bourgmestre appartient au chef de l’État. Peut-être ces 
réformateurs feraient-ils bien de méditer ces réflexions que 
leur adresse M. Émile Flourens : « S'ils jetaient les yeux, 
a dit-il, de l’autre côté de la frontière, ils verraient deux 
« choses. La première, c'est que, dans un pays où les fran- 
« chises municipales ont été poussées jusqu'aux plus extrê- 
a mes limites, le gouvernement a toujours été investi du 
« droit de nommer les officiers qui exercent le pouvoir exé- 
« cutif dans la commune, et que ce droit n’a jamais apporté 
« la moindre entrave au développement de l'indépendance 
a locale. La seconde, c’est que la liberté ne gagnerait rien à 
« ce que le maire, au lieu d’être le subordonné d’un pouvoir 
« central, responsable et éclairé, fût érigé en autocrate au 
« petit pied ; qu’elle ne se fondera au contraire que le jour 
« où cet agent, comme le bourgmestre et le collége échevi- 
a nal belges, sera réduit au rôle de docile instrument du 
« gouvernement pour les mesures d'intérêt général et du 
conseil municipal pour les mesures d'intérêt local. » 
N. M. R. 
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ORGANISATION ÉLECTORALE ET REPRÉSENTATION DE TOUS LES PAYS 
CIVILISÉS, 


Par P. CHARBONMER!. 


Compte rendu par M. Félix Ducoix, 
Vice-président honoraire du tribunal civil de Marseille. 


Il n’est pas aujourd’hui, en France, de question dont l’ac- 
tualité soit plus pressante que celle de l’organisation élec- 
torale; il n’en est pas, dont la saine et judicieuse solution 
importe davantage aux destinées les plus prochaines du 
pays: le livre dont nous rendons compte fournit à son étude 
des documents aussi intéressants qu’'utiles. Ce titre suffirait 
pour attirer sur lui une exceptionnelle attention. 

Sans s'étendre à toutes les institutions qui procèdent, dans 
chaque État, du droit électoral, il retrace les combinaisons 
de | électorat politique adoptées par le plus grand nombre 
d’entre eux dans tous les pays civilisés, non-seulement en 
Europe et en Amérique, mais en Afrique et jusqu’en Océanie. 

Les curieux renseignements que M. Charbonnier a re- 
cueillis, au prix de laborieuses et difficiles investigations, et 
qu'il présente à ses lecteurs sous une forme aussi claire que 
méthodique, n’ont pas tous une importance égale pour 
l’œuvre que nos législateurs ont mission d'accomplir. 

Les conditions d’existence de chaque État, son étendue, le 
chiffre de sa population, la date de son origine, la nature, la 
variété, la complication des intérêts qui s’y meuvent sont 
autant de circonstances de nature à exercer une sérieuse in- 
fluence sur les conditions auxquelles y doit être soumise la 
délégation du pouvoir législatif. 

Cependant, de toutes ces combinaisons politiques, il n’en 
est pas une qui ne puisse offrir un enseignement salutaire, 
un terme de comparaison utile, une idée susceptible d’être 
fécondée par la réflexion : à ce point de vue l’examen en 
présente plus qu’un intérêt de curiosité historique. 

Le point saillant qui ressort de cet examen, c’est que tous 
les pays civilisés où l'élection politique est en usage, de- 
mandent aux électeurs des garanties de moralité, de discer- 
nement et de participation aux intérêts généraux. 

C’est aux États-Unis, que les incapacités sont le plus res- 
treintes : on se l'explique tout naturellement, par les pro- 
portions réduites du rôle qu’y remplit l'État et de la part 
Contributive de chacun aux ressources mises en commun, 
par la diminution d'importance des résultats électoraux qui 
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en est la suite, par les éléments dont se compose une popula- 
tion active, mobile, dont tous les membres trouvent aisément 
leur place dans une société nouvelle et, surtout, parce que 
le lien qui rattache l'intérêt privé à l’inlérèêt public est d’au- 
tant plus sensible, qu'ils sont plus rapprochés l’un de l’autre. 

Cependant le droit de vote est également refusé, dans l’État 
de New-York et dans la Caroline du Sud, à ceux qui ont été 
condamnés pour crimes infâmes (infamous crimes) et à ceux 
qui nient l'existence de Dieu. 

Le bon sens pratique des Américains leur fait juger les 
uns et les autres pareillement dangereux pour la société. 

L'exclusion de ce droit résulte : dans la république de 
Costa-Rica, de l'ingratitude envers les parents et de l’abandon 
des devoirs de chef de famille; dans celle de Salvador, d’une 
conduite notoirement vicieuse ; en Norwége, d’une mauvaise 
réputation avérée ; en Belgique, dans le Luxembourg, dansles 
républiques de l'Amérique centrale, de l’exploitation de mai- 
sons de jeu ou de prostitution; dans un grand nombre d’États, 
de l’ivrognerie habituelle, du vagabondage, de la mendicité, 
de la participation aux secours de l’assistance publique. 
En Danemark, l'exercice en est subordonné à une réputaton 
intacte. 

Les garanties de discernement demandées à l’âge de l’élec- 
teur varient selon le pays, le degré de développement que 
comporte le climat, la portée du vote à émettre. Elles des- 
cendent jusqu'à dix-huit ans dans la république de Guatemala, 
où le suffrage restreint est en vigueur ; elles s’élèvent jusqu’à 
trente ans en Danemark, où est établi le suffrage universel 
direct; dans plusieurs contrées, en Portugal, au Mexique, 
en Bolivie, à Costa-Rica et dans d’autres républiques de 
l'Amérique centrale, elles sont abaissées en faveur de ceux 
auxquels le mariage et les graves responsabilités qu’il im- 
plique, font supposer une raison plus développée et des inté- 
rêts plus sérieusement assis. 

En Europe, sans parler de la Suisse, dont les 2,600,000 ha- 
bitants se partagent vingt-cinq Constitutions différentes, le 
suffrage universel direct n’est appliqué qu'en Danemark, en 
Espagne, dans l’Empire allemand et en France. 

Il n’est soumis, en Allemagne, à d'autre condition que 
l’âge de vingt-cinq ans, pour les élections du Reischtag, qui 
partage avec le Bundesrath, le pouvoir législatif de l’Empire. 

On ne saurait, on le voit, lui donner une base plus large, 
nous n'oserions dire plus libérale, en l'état des récrimina- 
tions dont ce régime est l’objet de la part des libéraux al- 
lemands. 
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Du reste, les Prussiens qui en ont doté l’Allemagne, ne 
l’appliquent pas chez eux. 

En Prusse, les membres de la Chambre des députés sont 
élus par le suffrage universel à deux degrés. L'âge exigé des 
électeurs n’est que de vingt ans. Ils sont classés en trois ca- 
tégories nommant un nombre égal d’électeurs secondaires 
et correspondant, chacune, au tiers du total des contribu- 
tions directes de la circonscription. 

Dans des pays qui passent pour libéraux, en Belgique et en 
Italie, le système électoral repose sur le cens, dont la cendi- 
tion n’est, toutefois, pas toujours exigée pour être éligible. 

L'espace consacré à ce compte rendu ne nous permet pas 
d'étendre davantage les citations que nous puisons dans le 
livre instructif qui nous occupe et ce n’est point ici le lieu 
de rechercher les inductions qu'on peut tirer de la compa- 
raison des divers régimes qui y sont décrits, en les rappro- 
chant des résultats produits par leur fonctionnement. 

On peut regretter que toutes les constitutions dont, M.Char- 
bonnier a retracé la partie politique, n’aient pas été exposées 
avec des développements égaux et plus exactement propor- 
tiommés à leur importance relative; mais il faut tenir compte 
des difficultés qui entouraient la recherche de matériaux 
puisés à des sources très-diverses et reconnaître que l’auteur 


a fait, de ceux qui ont été à sa disposition, l’usage le plus 


intelligent et le plus judicieux. 

Il a, d’ailleurs, apporté à leur mise en œuvre l’impartialité 
la plus consciencieuse, le plus discret effacement de sa per- 
sonnalité, le dégagement le plus élevé de tout esprit de parti. 

Empruntant à Montaigne le premier mot qu’il adresse au 
lecteur, en lui présentant ses immortels essais, M. Charbon- 
nier dit de son œuvre, comme le grand moraliste de la 
sienne : C’est icy un livre de bonne foy. 

Nous ne pouvons mieux louer l’impassibilité tout histo- 
rique avec laquelle il à exposé l'intéressant résultat de ses 
investigations, qu’en constatant qu'il a pleinement justifié 
celte honnête épigraphe. Félix Ducors. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


PRESSE-OUTRAGE, DÉLIT, COMPÉTENCE. 


Par M. Paranan, conseiller à la Cour d’appel de Nimes. 


La loi des 15-21 avril1871 qui investit le jury de la connaissance 
des délits commis par la voie de la presse, et lui rend ainsi 
les attributions que lui avait enlevées le décret du 17 février 
1852, n'a pas abrogé l'article 22% du Code pénal qui confère 
aux tribunaux correctionnels la répression des outrages commis 
envers les fonctionnaires de l’ordre administratif ou judiciaire, 
lorsque ces outrages n'ONT PAS ÉTÉ RENDUS PUBLICS, € Ont 
CONSETVÉ UN CARACTÈRE PUREMENT PRIVÉ. 


& 1er. 


4. Selon nous, il n’est pas, dans notre législation, de ma- 
tière plus embrouillée que celle qui réglemente la presse. 
L’enchevêtrement qui y règne vient de ce que les gouverne- 
ments si divers qui, en France, se sont succédé depuis 1789, 
ont voulu faire prévaloir le régime politique qui avait leurs 
préférences, et qu’au lieu de produire la lumière, ils ont 
engendré le chaos. 

Cette réflexion n'implique pas de notre part l’aveu que le 
jurisconsulte en soit réduit à confesser son impuissance 
quand il s’agit de répandre la clarté au milieu des obscurités 
que fait naître l’incohérence des textes ; mais il n’en demeure 
pas moins certain que le fil conducteur qui doit le guider 
n’est pas toujours facile à saisir. 

2. La Cour de Nimes a eu naguère à résoudre une question 
de compétence dont l’examen l’appelait à déclarer si la ré- 
pression d’un outrage commis envers des fonctionnaires de 
l’ordre administratif, MAIS NON RENDU PUBLIC, était de la com- 
pétence des Cours d’assises ou des tribunaux correctionnels. 
Elle s’est prononcée en faveur de la compétence correction- 
nelle, et contrairement à l’opinion émise par le tribunal 
d'Avignon, dont elle a réformé la décision, elle a jugé que le 
fait, tel qu'il s’était produit, échappait à la connaissance du 
jury. | 

IV. 24 
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Il nous a semblé que cette solution, à laquelle, pour notre 
part, nous donnons notre entière adhésion, présentait un 
intérêt trop grand pour ne pas mériter une place dans la 
Revue critique ; et comme les questions ne sont, en général, 
bien comprises et bien traitées que lorsque les faits qui les 
engendrent sont eux-mêmes nettement exposés, nous allons 
les faire connaître avec toute la concision désirable. 

3. Dans le courant du mois d’octobre 1874, le sieur V...…. 
candidat aux élections départementales, dans la persuasion 
où il était que ni lui ni son concurrent n'avaient obtenu Ja 
majorité absolue des suffrages au premier tour de scrutin, et 
qu’il devait être procédé à un second tour le dimanche sui- 
vant, rédigea et remit au sieur M....., imprimeur, un écrit 
qu’il se disposait à distribuer à un très-grand nombre d’exem- 
plaires aux électeurs du canton dont il sollicitait les suffrages, 
et à faire afficher dans toutes les communes de la circon- 
scription électorale. 

4. Dans cet écrit se trouvent les passages suivants : « On a 
« fait agir ouvertement les fonctionnaires de tout ordre, le 
« sous-préfet, le juge de paix, les gardes champêtres, etc. 

« Le mensonge, la calomnie, les promesses, les menaces, 
l’intimidation, tout a été mis en usage. 

« On a ressuscité, en les dépassant, les pratiques les plus 
« honteuses de la candidature officielle sous l'Empire. On a 
remis la main sur toute la machine administrative. 

« Au débordement des scandales et des mauvaises pas- 
sions, je me borne à opposer la conduite que j’ai tenue. 

« Vous protesterez, en m'accordant vos suffrages, contre 
« d’indignes manœuvres que la conscience réprouve et que 
la loi condamne. 

« Obtenue par de semblables moyens, entachée de telles 
« fraudes, l’élection de mon concurrent serait infaillible- 
« ment annulée par le conseil général et flétrie par l’opinion 
« publique. » 

5. En remettant son manuscrit à M....., V...…. lui donna 
l’ordre de l’imprimer et de faire un tirage de deux mille exem- 
plaires destinés à être immédiatement distribués, et de 
soixante exemplaires destinés à être affichés, immédiatement 
aussi, dans le canton. 

L'imprimeur se mit à l’œuvre. De son interrogatoire il ré- 
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sulte qu’il avait imprimé six des exemplaires qui devaient 
être affichés et cent quatre-vingt-dix-huit de ceux destinés à 
la distribution. ]1 ajoute enfin que tous ces exemplaires sont 
restés entre ses mains, à l’exception de six que ses fonctions 
d'imprimeur l’obligeaient à faire parvenir, deux à M. le préfet 
de Vaucluse, deux au procureur de la République d’Avignon 
et deux au procureur de la République d’Apt. Il faut dire 
enfin que l’accomplissement de cette formalité est prescrit 
par les lois et règlements de la matière qui exigent que le 
dépôt soit fait AVANT TOUTE PUBLICATION. 

6. Postérieurernent à cet envoi et pendant le tirage, V...… 
s'étant assuré que son concurrent avait obtenu la majo- 
rité et qu’il ne serait procédé à aucun scrutin de ballottage, 
donna l’ordre à l’imprimeur de ne pas continuer son travail. 

Mais M. le préfet de Vaucluse, croyant trouver dans Ja 
teneur de l'écrit dont deux exemplaires lui étaient déjà par- 
venus, comme aux chefs des parquets d’Apt et d'Avignon, un 
délit d’outrage commis à l’occasion de l'exercice de leurs 
fonctions, soit contre le sous-préfet d’Apt, soit contre d’autres 
fonctionnaires de l’ordre administratif ou judiciaire, déposa 
le 9 octobre 1874, au parquet d'Avignon, une plainte qui a 
été le point de départ des poursuites dirigées contre les 
prévenus. 

1. Traduits devant le tribunal correctionnel d'Avignon 
sous l’inculpation d’avoir, soit comme auteurs, soit comme 
complices, commis le délit d’outrages par un écrit NON 
RENDU PUBLIC, le candidat et l’imprimeur se bornèrent à de- 
mander leur relaxe; mais le tribunal crut devoir se déclarer 


incompétent. . 
Cette décision se base sur ce que l’écrit signé par V...… 
ct imprimé par M... avait été rendu public par l’envoi 


qu’en avait fait l’imprimeur au préfet et aux chefs des par- 
quets d'Avignon et d’Apt; d’où la conséquence que s’il y 
avait délit, c’est au jury que devait en être déférée la con- 
naissance, conformément aux dispositions de la loi des 
15-21 avril 1871. 

Les magistrats de première instance faisaient encore résul- 
ter la publicité de cette circonstance que l’écrit de V...…. 
avait été nécessairement connu des ouvriers chargés de l’im- 
primer. 
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8. Ce jugement, qui porte la date du 30 janvier 1874, fut 
frappé d'appel par le ministère public, et déféré à l’apprécia- 
tion de la Cour de Nimes, qui a rendu, le # janvier 1875, 
l'arrêt dont voici les motifs : 

« Attendu qu'en l’état des faits résultant de l'information 
et des débats il échet d'examiner si c’est à bon droit que la 
juridiction correctionnelle a été saisie, ou si le fait incriminé 
est, comme l'ont dit les premiers juges et comme devant la 
Cour le soutiennent subsidiairement les prévenus, du domaine 
exclusif de la Cour d’assises; 

« Attendu que ceux-ci se bornent à prétendre, dans leurs 
conclusions, que l’article 222 du Code pénal a été abrogé par 
la loi des 15 et 21 avril 4871, en ce qui concerne les outrages 
autres que ceux adressés VERBALEMENT aux fonclionnaires pu- 
blics ; 

« Sur ce point : attendu que la loi de 1871 n’est qu’une loi 
de compétence et qu'elle n’a eu pour but et pour objet que 
de reudre purement et simplement au jury, selon l’expres- 
sion du rapporteur, ce que le décret de 1852 lui avait enlevé et 
de lui restituer la connaissance des délits commis par un des 
moyens énoncés dans l’article 1“ de la loi du 17 mai 1819; 

« Mais que, comme cette dernière loi, clle a respecté les 
dispositions de l’article 222 du Code pénal, lesquelles pré- 
voient et punissent les délits d’outrages commis envers les 
magistrats, à l’occasion de l’exercice de leurs fonctions, non- 
seulement par paroles, mais aussi par un écrit NON RENDU 
PUBLIC, ct attribuent la connaissance de ces délits à la juri- 
diction correctionnelle ; 

« Qu’à cet égard la loi de 4871 n’a porté aucune modifi- 
cation à l’article 222 du Code pénal, lequel n’a point été 
abrogé, même partiellement, comme le prétendent les pré- 
VENUS ; 

« Attendu, d’autre part, que c’est par suite d’une erreur 
manifeste que le tribunal a déclaré que l’écrit signé par 
LA et imprimé par M... avait été rendu public ; 

« Qu'en fait il est resté au pouvoir de M... seul, qui a 
seulement distrait des cent quatre-vingt-dix-huit exemplaires 
imprimés par ses soins, les six exemplaires adressés par lui 
directement aux fonctionnaires susdésignés ; 

« Que s’il est vrai de dire que cet écrit était destiné à la 
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publicité et devait devenir une circulaire, il faut aussi recon- 
naître qu'il n’avait pas encore et qu’il n’a jamais cu Ce carac- 
tère, par suite de la suspension du tirage, et parce qu'il n’a 
point été mis en circulation ; 

« Que la publicité exigée par la loi pour rendre le délit 
justiciable de la Cour d'assises n’est pas, comme le prétend 
le jugement, cette publicité douteuse et résultant d’indis- 
crétions qui pourraient être commises dans l’intérieur de 
l'imprimerie ; 

« Qu'on arriverait, en poursuivant le raisonnement du 
tribunal, à cette conséquence inacceptable, que tout imprimé 
deviendrait un écrit public parce qu’il aurait été vu ou lu par 
les ouvriers typographes employés pour sa composition ; 

« Qu'on ne saurait la faire résulter non plus de l’envoi fait 
par l’imprimeur, pour se conformer aux règlements qui ré- 
gissent sa profession, à la préfecture et au parquet ; 

e« Que le tribunal a confondu deux choses bien distinctes et 
bien différentes, le DÉPÔT et la distribution : le dépôt cst une 
formalité prescrite par la loi, il est obligatoire ; la distribution 
est facultative et ne dépend que de la volonté ou de Ja fan- 
taisie de l’auteur de l'écrit, de telle sorte qu’il est absolument 
impossible de voir dans le fait du dépôt un acte de distribution 
et d’en induire, comme l'ont fait mal à propos les premiers 
juges, une publicité suffisante au point de vue de la poursuite et 
de la répression, pour rendre les prévenus justiciables d’une 
juridiction autre que la juridiction correctionnelle; 

« Que cela est si vrai qu’en consultant les articles 14 de la 
loi du 21 octobre 1814 et 7 de la loi du 27 juillet 1849, on 
voit que ce dépôt est prescrit et doit être fait, sous peine de 
poursuites contre l’imprimeur, préalablement à la publica- 
tion de l’imprimé par quelque mode qu'elle puisse avoir 
lieu : d’où la conséquence qu’on ne saurait faire résulter la 
publicité, ainsi que l'ont, par erreur, déclaré les premiers 
juges, de l’accomplissement d’une formalité légale devant 
nécessairement précéder toute publication; | 

« Attendu que de ce qui précède il résulte que, si l’écrit 
susvisé renferme d'ailleurs les caractères constitutifs du délit 
d’outrages tel qu'il est défini par la loi, c’est à bon droit que 
les auteurs ou les complices de ce délit ont été cités devant 
le tribunal correctionnel ; 
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« Attendu, au fond, que dans cet écrit on lit : « On a fait 
agir ouvertement les fonctionnaires de tout ordre, le sous- 
préfet, le juge de paix, les gardes champêtres, etc. 

« Le mensonge, la calomnie, les promesses, les menaces, 
« l’intimidation, tout a été mis en usage. 

« On a ressuscité, en les dépassant, les pratiques les plus 
« honteuses de la candidature officielle sous l'Empire. On a 
« remis la main sur toute la machine administrative. 

« À ce débordement de scandales et de mauvaises pas- 
sions, je me borne à opposer la conduite que j’ai tenue. 
« Vous protesterez, en m'accordant vos suffrages, contre 
« d’indignes manœuvres que la conscience réprouve et que 
la loi condamne. 

« Obtenue par de semblables moyens, entachée de telles 
« fraudes, l’élection de mon concurrent serait infailliblement 
« annulée par le conseil général et flétrie par l’opinion pu- 
« blique; » 

« Qu'on ne saurait se méprendre ni sur le but que s’est 
proposé l’auteur de cet écrit, ni sur la portée et la gravité 
de ses affirmations, ni sur le rang et la qualité des personnes 
qu'il a eu l'intention de signaler; qu’il veut bien évidemment 
désigner le chef de l’administration départementale, le préfet 
de Vaucluse et les fonctionnaires qui sont placés sous ses 
ordres ; 

« Qu'il signale nommément le sous-préfet d’Apt, le juge 
de paix de G...…. et les gardes champêtres; qu’il parle 
même des fonctionnaires de tout ordre; 

« Que ses allégations sont outrageantes pour tous, et que, 
s'adressant à des magistrats de l’ordre administratif ou judi- 
ciaire à l’occasion de l'exercice de leurs fonctions, elles 
tendent, sans aucun doute, à inculper leur honneur ou leur 
délicatesse ; 

a Que cela est si vrai qu'à l’audience de la Cour, V..... 
a reconnu ce qu’il y a d’excessif dans son factum, qu'il ne 
rédigerait certainement pas aujourd’hui, a-t-il dit, mais qu'il 
a cherché à excuser en invoquant l'excitation et la passion 
dues à une lutte électorale trop vive; —et que, de son côté, au 
cours de l'instruction, M... a déclaré que cet écrit lui avait 
paru exagéré et excessif, et qu’il s'attendait à ce que la saisie 
opérée fût pratiquée ; 
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« Attendu que, pour échapper à l’article 222 du Code 
pénal, on a soutenu devant la Cour, dans l'intérêt de V 
que, pour qu'il y ait délit, il faut que l'écrit délictueux ait été 
volontairement adressé par son auteur à l'outragé; que la remise 
du manuscrit par V...…. à l'imprimeur M... ne saurait équi- 
valoir à un ordre par lui donné d'adresser l’écrit à la personne 
outragée, alors surtout que V....., qui se proposait de le publier, 
a renoncé à le faire; qu’enfin le dépôt fait par M....., en vertu 
de la loi, ne constitue pas un envoi fait par la volonté et impli- 
quant la responsabilité de V...….. ; 


« Sur ces divers points : attendu que c’est bien par le fait 
de V.... et par un effet de sa volonté que l’écrit incriminé 
et constituant le délit d’outrages tel qu’il est défini par l’ar- 
ticle 222 précité, a été envoyé soit au préfet de Vaucluse, soit 
aux procureurs de la République d’Apt et d'Avignon ; 

« V....., ancien conseiller général, connaît parfaitement 
les devoirs et les obligations de l’imprimeur : il sait quelles 
déclarations et quels dépôts il doit faire, soit en vertu de la 
loi de 1814, soit en vertu des lois postérieures ; 


« En ordonnant à M... d'imprimer et de lui livrer, à 
très-bref délai, plus de deux mille exemplaires du manuscrit 
qu’il lui confiait et qui devait être le lendemain distribué et 
affiché dans toutes les communes du canton de G...…, il 
lui prescrivait, par cela même, de remplir les formalités 
légales auxquelles l’oblige sa profession, notamment le dépôt 
préalable à la préfecture et au parquet: la rédaction employée 
pour les trois bulletins de dépôt indique très-nettement que 
telle a été la pensée de M....., conforme, sur ce point, à 
l'intention de V...…. 5 


« Que si celui-ci ayant appris, plus tard, que le scrutin de 
ballottage n'aurait pas lieu et que, par suite, n’ayant plus à 
faire appel aux électeurs, sa circulaire devenait inutile, a 
donné l’ordre de suspendre le tirage, il faut reconnaître que 
l'envoi et le dépôt à la préfecture et aux parquets était déjà 
effectué et le délit commis; 


a Qu’'au surplus, il serait trop facile, si l’on acceptait ce 
moyen de défense et au prétexte qu’on aurait renoncé, après 
en avoir opéré le dépôt, à continuer l'impression d’un écrit 
contenant des outrages envers les fonctionnaires chargés de 
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recevoir ce dépôt, de les outrager sans péril et de s’assurer 
ainsi l'impunité ; 

« De tout quoi il résulte la preuve que les prévenus se sont 
rendus coupables, V.... comme auteur principal, M... 
comme complice pour avoir, avec connaissance, aidé ou 
assisté l’auteur de l’action dans les faits qui l’ont préparée, 
facilitée, ou dans ceux qui l’ont consommée, ou pour lui 
avoir sciemment donné les moyens de la commettre, du délit 
prévu par les articles 222, 59 et 60 du Code pénal, pour avoir 
par l'écrit, non rendu public, rappelé et reproduit dans un 
précédént considérant de cet arrêt, adressé à plusieurs ma- 
gistrats de l’ordre administratif ou judiciaire du département 
de Vaucluse, notamment au préfet, au sous-préfet d’Apt et 
au juge de paix de G....., à l’occasion de l’exercice de leurs 
fonctions, des outrages tendant à inculper leur honneur ou 
leur délicatesse ; 

«a Attendu qu'il existe dans la cause des circonstances 
atténuantes; qu'il y a lieu de faire aux prévenus une large 
application des dispositions de l'article 463 du Code pénal, 
surtout à cause de leurs bons antécédents, des regrets qu'ils 
ont exprimés et aussi de cette circonstance que les journaux 


qui ont reproduit, en les amplifiant, les outrages contenus . 


dans l'écrit fait par V.... n’ont été l’objet d'aucune pour- 
suite ; 

« Par ces motifs, la Cour, après avoir entendu M. le con- 
seiller rapporteur, les prévenus, M° Penchinat, avocat de 
ŸV...…, et M. Clappier, avocat général. 

« Disant droit à l’appel du ministère public, réforme le 
jugement rendu, le 31 décembre 1874, par le tribunal cor- 
rectionnel d'Avignon; ce faisant et par nouveau jugé, dit 
que le tribunal était compétent, que c’est à bon droit qu’il 
avait été saisi par le ministère public de la connaissance du 
fait délictueux imputé aux prévenus, et que mal à propos il 
s’est déclaré incompétent ; au fond, déclare ces derniers, 
Visas comme auteur, M... comme complice, coupables 
du délit ci-dessus spécifié et qualifié, prévu et puni par les 
articles 59,60 et 222 du Code pénal, admet en leur faveur des 
circonstances atténuantes, et en réparation les condamne, 
savoir : V..... à 50 francs d'amende, M... à 16 francs d'a- 
mende. » 
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9. Il serait difficile de mieux dire. Get arrêt se recommande 
à l’attention des jurisconsultes, non-seulement par la remar- 
quable rédaction qui le distingue, mais encore par la solidité 
des principes sur lesquels il s'appuie. 

10. Au début de cette étude, tout en exprimant notre opi- 
nion sur les lois de la presse, nous avons dit que l'obscurité 
qui régnait dans cette matière venait de ce que les divers 
gouvernements qui, en France, s'étaient succédé depuis 
4789, avaient voulu faire prévaloir le régime politique qui 
avait leurs préférences, et qu’au lieu de produire la lumière 
ils avaient engendré le chaos. 

Sans qu’il soit besoin de remonter à l’examen des lois an- 
térieures à celle du 27 juillet 14849, prenons pour point de 
départ cette loi, qui est empreinte d’un caractère démocra- 
tique, comme le régime sous l'empire duquel elle fut pro- 
mulguée. Par son article 16, elle défère au jury la connais- 
sance des délits commis par la voie de la presse ou par les 
moyens de PUBLICATION prévus par l’article 4° de la loi du 
47 mai 1819. 

41. Le régime dictatorial qui fut inauguré en 1852 ne 
devait pas laisser debout une disposition dont les dangers 
étaient faciles à prévoir, en présence des faiblesses du jury, 
expliquées, sinon justifiées presque toujours par ses aspira- 
tions et ses préférences politiques. Aussi lisons-nous dans 
l’article 25 de ce décret : « Seront poursuivis devant les tri- 
« bunaux de police correctionnelle les délits commis par la 
« voie de la presse ou tout autre moyen de publication men- 
« tionné dans l’article 1“ de la loi du 17 mai 1819, et qui 
« avaient été attribués par les lois antérieures à la compé- 
« tence des Cours d’assises. n 

12. Le décret du 17 février 4852, qui avait froissé à un si 
haut degré les sentiments de ceux qui placent la liberté au- 
dessus de l’ordre, ne devait pas survivre à la chute de son 
auteur, du moins dans certaines de ses dispositions et parti- 
culièrement en ce qui touche la compétence des tribunaux 
appelés à réprimer les écarts de la presse. 

Aussi la loi des 45-22 avril 4874 a-t-elle abrogé en cette 
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partie le décret de 18592, et restitué aux Cours d'assises la 
connaissance des délits de presse. 

Si l’exposé des motifs d’une loi est un guide sûr dans l’in- 
terprétation que le jurisconsulte est appelé à en faire, et cela 
n’est douteux pour personne, voici comment s'exprimait 
devant l’Assemblée nationale M. le duc de Broglie, son rap- 
porteur : « Le projet de loi qui nous est soumis ne renferme 
« aucune véritable innovation : il a uniquement pour objet 
« de restituer au jury ce que le décret de 1852 lui avait 
« enlevé. » 

13. Aïnsi, comme nous l’avons dit plus haut, voilà bien le 
fil conducteur qui doit nous guider dans la recherche des 
arguments à l’aide desquels il faudra trancher la question que 
nous examinons en ce moment. 

Les lois précitées de 1849, 1852 et 1871 n’ont eu qu’un 
objet, celui de faire réprimer, tantôt par les Cours d'assises, 
tantôt par les tribunaux correctionnels, les délits commis par 
la voie de la presse ou par les moyens de PUBLICATION prévus par 
l’article 1° de la lot du 17 mai 1819. 

Si donc, dans l’espèce actuelle, le délit reproché à V..…. 
avait eu le caractère de publicité qui lui manque, nul doute 
que la poursuite aurait dû avoir lieu devant la Cour d'assises, 
et le tribunal correctionnel d'Avignon aurait agi selon les 
principes en déclinant sa compétence ; mais les choses ne se 
sont pas ainsi passées. 

La loi du 17 mai 1819, qui est sans contredit Ja meilleure 
et la plus complète de toutes celles qui ont été failes sur la 
presse, considère la PUBLICITÉ comme la condition essentiel- 
lement constitutive du délit. Aucun doute ne peut exister à 
ce sujet en présence des dispositions de son article 1“, 

Donc, toutes les fois qu'il s’agira d’un outrage envers un 
fonctionnaire de l’ordre administratif ou judiciaire, à l’oc- 
casion de l’exercice de ses fonctions, et que cet outrage n'aura 
PAS ÉTÉ RENDU PUBLIC, la connaissance de ce délit appartien- 
dra aux tribunaux correctionnels et ne pourra, sous aucun 
prétexte, être attribuée aux Cours d'assises. 

14. La solution est tout entière dans ce point de fait : 
s'agit-il d’un délit commis par la voie de la presse, c’est-à- 
dire par cet instrument auquel la PUBLICITÉ est nécessaire- 
ment inhérente, ou bien d’un délit commis par l’un des 
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moyens de PUBLICATION prévus par l’article 41° de la loi du 
17 mai 1819, si celui qui en est victime se trouve investi de 
fonctions publiques et que l’outrage dont il est l’objet lui soit 
adressé à cause de sa qualité de fonctionnaire : dans ce cas, 
c’est l’application de la loi de 4871 qui prévaudra, et la con- 
naissance du délit devra être déférée à la Cour d'assises ; 
S'agit-il, au contraire, d’un outrage fait à des magistrats de 
l’ordre administratif ou judiciaire, MAIS NON RENDU PUBLIC, 
la compétence appartiendra aux tribunaux correctionnels. 


La raison en est, comme l’a si bien fait observer M. le duc 
de Broglie dans son rapport, que la loi nouvelle n’a entendu 
faire aucune innovation et qu’elle a « purement et simplement 
« pour objet de rendre au jury ce que le décret du 17 février 
« 1852 lui avait enlevé ». 

En d’autres termes, c’est une loi de procédure qui n’a 
nullement entendu modifier les pénalités préexistantes ; et 
comme ces pénalités sont différentes, selon que le délit revêt 
ou ne revêt pas un Caractère de PUBLICITÉ, il en résulte que, 
dans le premier cas, la Cour d'assises est compétente, tandis 
que, dans le second, l’article 222 du Code pénal reprend son 
empire et investit les tribunaux correctionnels du soin de 
réprimer l’outrage non rendu public. 


45. Pour la Cour de Nîmes, qui a rendu l'arrêt qui fait 
l’objet de cette étude et auquel nous donnons notre adhésion 
la plus absolue, il y avait un seul fait à élucider : l'écrit com- 
posé par V..... avait-il eu la publicité que son auteur se 
proposait de lui donner? Et comme le tirage en avait été 
suspendu, ainsi que nous l'avons vu plus haut, et que de 
l'atelier de l’imprimeur M... étaient seulement sortis les 
six exemplaires destinés au préfet de Vaucluse et aux deux 
procureurs de la République d’Avignon et d’Apt, la logique 
lui commandait de déclarer que l’outrage n’avait pas été rendu 
public et que, par conséquent, il constituait le simple délit 
prévu par l’article 222 du Code pénal, pour la répression 
duquel le tribunal correctionnel était compétent. 


46. Dans leur jugement, réformé par la Cour, les premiers 
juges faisaient résulter la publicité de ce fait, que l'écrit de 
Vis avait été nécessairement connu des ouvriers auxquels 
avait été confié le soin de l’imprimer et qui, par une indiscré- 
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tion très-facile à présumer chez eux, avaient pu le porter à la 
connaissance du public. 

Cette objection n’a rien de sérieux. Quand il s’agit de ca- 
ractériser un fait, il faut se garder de recourir à des conjec- 
tures. La publicité se compose d’éléments matériels que le 
magistrat examine, discute et apprécie; tandis que de sjim- 
ples hypothèses reposent sur des données trop fragiles pour 
pouvoir servir de base à un raisonnement. 

47. Les magistrats du premier degré trouvaient encore un 
élément de publicité dans l’envoi fait par l’imprimeur au 
préfet et aux deux procureurs de la République pour se con- 
former aux règlements qui régissent sa profession ; mais 
l’arrêt de la Cour a victorieusement répondu en disant qu’il 
ne fallait pas confondre deux choses bien différentes : le dépôt 
et la distribution. Le dépôt est une formalité prescrite par la 
loi, il est obligatoire; la distribution, au contraire, est facul- 
tative, elle ne dépend que de la volonté ou de la fantaisie de 
l’auteur de l'écrit. 

La loi exige le dépôt avant de faire aucune distribution. 
Cela se conçoit aisément, puisque le dépôt est prescrit préci- 
sément afin de prévenir une distribution qui pourrait être 
dangereuse dans le cas où l'écrit renfermerait des doctrines 
immorales. 

Donc la publicité ne peut pas résulter d’un dépôt qui a 
précisément pour objet de la prévenir et de l'empêcher selon 
les circonstances. 

Donc c’est de la distribution seule, et non du dépôt de 
l'écrit, que peut résulter sa publicité. PARADAN. 


DES ORICINES DE LA JURISPRUDENCE 
SUR L’INALIÉNABILITÉ DE LA DOT MOBILIÈRE. 


Par M. Ch. Lescœur. 
licencié ès lettres, docteur en droit. 


4. On explique communément le silence qu’a gardé le ré- 
dacteur du Code sur les questions relatives à la condition de 
la dot mobilière sous le régime dotal, par l’influerice qu'au- 
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rait exercée sur son esprit la vieille maxime res mobilis vilis. 
Jl n’a songé, dit-on, qu'aux biens que, d’après les idées an- 
ciennes, il était utile et possible de conserver. Et l’on nous 
montre la jurisprudence luttant péniblement contre le texte 
de la loi pour appliquer aux meubles, oubliés par le législa- 
teur, le principe de l’inaliénabilité du fonds dotal. « Les tri- 
bunaux, a écrit Rossi! (et après lui beaucoup d’auteurs ont 
reproduit la même explication), éprouvent bon gré mal gré 
l'influence du fait économique qui caractérise notre époque: 
je veux dire l’accroissement, de jour en jour plus considéra- 
ble, de la fortune mobilière. Ils ne peuvent concevoir que la 
garantie de l’inaliénabilité, accordée à la femme qui apporte 
en dot une cabane et un arpent de bruyère, puisse être refu- 
sée à celle qui possède 100,000 livres de rente en capitaux 
mobiliers. » 

2. J1 m'a paru inexact de rendre compte ainsi, d’une part, 
du silence du Code; d’autre part, de la jurisprudence adop- 
tée par nos Cours sur la question qui nous occupe. L’illustre 
économiste commet un oubli pareil à celui qu’il reproche à 
notre législateur : parlant de fortune mobilière, il ne songe 
qu'à ces valeurs qui étaient peu connues au commencement 
de ce siècle et qui sont devenues de nos jours si communes ; 
il ne songe point à l’argent. Or je lis dans un auteur qui 
écrivait vers 1650, que, de son temps, la dot était le plus 
souvent constituée en deniers ?. Comme les choses ne pou- 
vaient point avoir changé à l’époque du Code, et comme la 
question de l’inaliénabilité se pose, sous une certaine forme, 
à l'égard des dots en argent, il s'ensuit qu'à cet égard au 
moins elle aurait dû être tranchée en 1804; on n’explique 
pas qu’elle soit restée sans solution en invoquant une maxime 
qui n’a jamais été appliquée à l'argent. 

3. 11 faut rendre compte de ce fait autrement. La matière 
du régime dotal n’a pas reçu, tout le monde en convient, les 
développements qu’elle comportait : c’est une de celles où 
le législateur a laissé le plus à faire à la jurisprudence. Cela 
tient d’abord à ce qu’il n’a admis qu'à regret ce régime, sur 
les réclamations des pays qui le pratiquaient : il a dù lui 


1 Revue de législation, t. XI (année 1840), p. 11. 
3 V. infrà, n° 11. 
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faire une place, mais il la Jui a faite aussi étroite que possi- 
ble. Bien plus, quand il l’eut accepté en principe, il se füt 
volontiers contenté d’en permettre la stipulation d’une ma- 
nière générale et abstenu d’en déterminer les règles en dé- 
tail. Cambacérès déclarait ne pas voir l'utilité des articles 
destinés à fixer le système du droit écrit : « Ils n’énoncent 
pas, à beaucoup près, toutes les maximes que le droit écrit 
consacre. Jl suffit d’avoir établi un droit commun et d’avoir 
laissé aux parties la liberté de se marier suivant les usages 
qu’elles préféreront. Elles pourront prendre le droit écrit pour 
règle de leur mariage‘. » Et lorsque, plus tard, le même 
jurisconsulte demanda des éclaircissements sur une disposi - 
tion qui lui pararaissait peu précise, Portalis lui répondit que 
la section s’en était référée à la jurisprudence sur l’explica- 
tion de cet article ?. 

4. S'ilest vrai que les rédacteurs du Code aient suivi ce 
procédé, il me semble qu’un grand pas cst fait vers la solu- 
tion de notre question. Il ne s’agit plus que de savoir au juste 
comment elle était entendue et tranchée dans les pays de 
droit écrit. La jurisprudence l’a compris; elle n’a point, quoi 
qu’on en dise, usurpé le rôle du législateur et profité du 
silence des textes pour conformer ses décisions aux besoins 
du temps présent ; elle n'a fait, comme elle l’affirme sans 
cesse, que continuer la tradition, et elle était en droit de le 
faire. C’est là ce que je voudrais établir. 

5. Mais rappelons auparavant dans quels termes notre 
question se pose. Il faut distinguer deux hypothèses. 

Lorsque la dot mobilière reste la propriété de la femme, 
le mari, qui en a l’administration et la jouissance, a-t-il qua- 
lité pour en disposer seul, ou lui faut-il le consentement de 
la femme, ou enfin les objets dotaux mobiliers sont-ils frap- 
pés, comme les immeubles, d’une sorte d’indisponibilité ? 

D'autre part, la femme, qui est évidemment incapable de 
les aliéner seule d’une manière directe et immédiate, aussi 
longtemps que dure la jouissance du mari, peut-elle du moins 
les aliéner indirectement, soit en contractant des obligations 

susceptibles d'être exécutées plus tard sur ces meubles, soit 


1 Locré, Législ. civile, t, XIII, p. 207 et 208. 
? Locré, p. 231. 
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en cédant son action en restitution ou l’hypothèque légale 
qui garantit cette action ? 

Lorsque les choses apportées en dot deviennent la pro- 
priété du mari (ce sont des choses destinées à la consomma- 
tion, comme de l'argent, des denrées ; ou bien elles ont été 
estimées), on ne conteste pas son droit d’aliénation ; mais on 
se demande si la femme peut, dans les termes que je viens 
de dire, disposer de la créance qu’elle a contre lui et qui 
constitue sa dot. 

6. C’est sur ces divers points qu’il importe tout d’abord 
de savoir, d’une façon certaine, quelles étaient les solutions 
des Parlements de droit écrit. 

Comme on s’est trop souvent appliqué, dans l’examen de 
notre question, à torturer les auteurs anciens pour les rendre 
favorables à telle ou telle doctrine, il me parait bon de pro- 
céder par citations, plutôt par que des affirmations sans 
preuves ou des analyses qu’on pourrait croire inexactes. Je 
veux laisser parler ces auteurs, non les faire parler. 

PARLEMENT DE PARIS. — 7. « Les pays ou provinces du 
ressort du Parlement de Paris soumis au droit écrit sont le 
Lyonnois, le Beaujolois et le Forez, le Mâconnois ; la Haute- 
Auvergne, à quelques endroits près ; quelques lieux de la 
Basse, tels que Clermont; la sénéchaussée de Bellac, pro- 
vince de la Basse-Marche‘. » 

Lyonnais, Beaujolais, Forez et Maconnais. — 8. 11 nous faut 
étudier à part, et assez longuement, la pratique de ces pays. 
L’inaliénabilité des dots constituées en deniers y fut ardem- 
ment discutée pendant plusieurs années. La jurisprudence 
ne l’admit qu'après certaines hésitations et malgré de vives 
résistances. Enfin une déclaration du roi vint trancher sou- 
verainement le débat et faire à la province de Lyonnais, ainsi 
qu'au Beaujolais, au Mâconnais et au Forez, une situation 
particulière. 

9. Le 15 novembre 1615, un sieur Louis Petit « s'oblige de 
payer la somme de 3,000 livres, et pour plus grande assu- 
rance, fait intervenir damoiselle Catherine Paparin, sa femme, 
laquelle s’oblige, conjointement et solidairement avec son 
mari, à la somme de 1,500 livres pour partie de celle de 


1 Mallebay de la Mothe, Questions de droit, p. 8. 
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3,000 livres ». Les biens du sieur Petit viennent à être vendus 
par décret. Sa femme, voulant prévenir le recours des créan- 
ciers contre elle, obtint des lettres royaux pour la cassation 
de son obligation, « fondée sur un prétendu dol personnel et 
sur la prohibition du droit pour l'obligation des femmes 
mariées, vente et engagement de leurs biens dotaux ». Elle 
en requiert l’entérinement au présidial de Forez, obtient 
gain de cause, et son obligation est déclarée nulle. 

Appel est interjeté devant le Parlement de Paris. « Tillier, 
pour l’intimée, a dit que, demeurant icelle obligation, se 
trouverait dépouillée de tous moyens, même de ses deniers 
dotaux au préjudice desquels elle ne se pouvait obliger. En 
quoi le premier juge a vu si clair que, sans entrer aux faits 
de force et autres prétendus, il a trouvé lieu de la casser. » 
Le 26 juin 1621, le Parlement rend un arrêt confirmatif. 

10. Cet arrêt souleva les protestations des praticiens du 
pays. Henrys, le plus célèbre d’entre eux, nous rapporte les 
arguments qu’ils faisaient valoir et ceux qu’on leur opposait. 
On me pardonnera les longues citations que je vais faire de 
cet auteur; elles montreront bien comment la question qui 
nous occupe était comprise dans l’ancien droit. 

« Comme le Velléien et la loi Julia, disait-on contre la 
décision de l'arrêt, ont voulu assister les femmes et prévenir 
une surprise, aussi le même droit n’a point voulu les lier de 
telle sorte qu’elles ne puissent contracter et s’obliger en re- 
nonçant au bénéfice des lois introduites en leur faveur. 
A suivre au vrai la rigueur du droit romain, il n’y a que le 
seul immeuble et fonds dotal qui n’a été pris par estimation, 
qui soit inaliénable ; car pour les deniers et meubles quorum 
vilis et abjecta pussessio, les femmes peuvent renoncer au bé- 
néfice de la loi Julia. Et cette distinction a été suivie par 
la Glose. — Justinien ayant confirmé la prohibition de la loi 
Julia en la novelle 61°, ne l’a pas étendue plus avant. » Et 
l’on tirait argument en ce sens de la rubrique de cette no- 
velle et du texte de l’authentique Sive a me. 

« Que s’il faut du droit romain passer au droit français, il 
est encore plus favorable pour la renonciation du même pri- 


1 Œuvres de M. Claude Henrys, conseiller du roi et son premier avocat 
au bailliage et siége présidial de Forer, liv. IV, quest. 8 (t. Il, p. 183 et suiv.). 
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vilége. » On invoquait l’édit de Henri IV sur l’abrogation du 
sénatus-consulte velléien. « Le droit romain ayant été heu- 
reusement corrigé en ce point par le droit français, les fem- 
mes peuvent à présent disposer de leurs biens et s’obliger, 
étant seulement autorisées. Autrement il faudrait avouer 
que l’édit de Sa Majesté serait inutile et frustratoire. » 


« La conséquence serait dangereuse à la société civile, 
puisqu'on ne pourrait contracter avec les femmes mariées, et 
que le commerce en recevrait une notable diminulion ou 
plutôt une cessation totale. Car si la femme ne peut vendre, 
si elle ne peut s’obliger ni contracter, qui voudra s’assurer 
sur l’obligation et l’hypothèque du mari ? La femme ayant 
une précédente hypothèque et ne pouvant y renoncer, cha- 
cun craindra Ja préférence des droits qu’elle a, à la ruine du 
mari et de la famille par la perte du crédit. » 


11. On répondait, dans le sens de l’arrêt, «qu'il n’y a appa- 
rence de distinguer entre les biens dotaux qui sont immeu- 
bles et ceux qui ne consistent qu'en deniers ou meubles. Car, 
encore que cette distinction semble fondée sur le droit an- 
cien, toutefois cette erreur a été corrigée par Justinien en 
sa novelle 61°, où il ne distingue point si la dot consiste en 
immeubles ou non: Zæc in dote valebunt. Cette locution géné- 
rale comprend tout ce qui peut dépendre de la dot, et doit 
avoir plus de force que la rubrique et l’authentique que 
Irnerius en a tirée. » 


A la glose on opposait la glose, qui, « en deux endroits, 
tient indistinctement que les choses dotales, soit meubles ou 
immeubles, sont inaliénables, par cette raison générale : Me 
mulieres indotatæ sint. Et à ce propos Bartole et quelques 
autres interprètes disent que la dot est quid universale ; telle- 
ment que, sans s'attacher aux corps particuliers de la dot, il 
la faut considérer comme un droit universel qui cst inalié- 
nable de sa nature, par un privilége attaché à la chose, au- 
quel la femme ne peut renoncer valablement, selon l'opinion 
du mème Bartole : car par la même facilité que la femine est 
portée à consentir au contrat, elle est aussi induite à renon- 
cer au privilége. 

« Outre qu'à présent la dot étant le plus souvent constituée 
en deniers... la dot de quelques femmes exceptée, presque 

IV. 25 
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toutes les autres se trouveraient indotées, par la fragilité du 
sexe et l'autorité que les maris ont sur elles. » 

À l'argument tiré de l'édit de Henri IV, on répondait faci- 
lement que cet édit avait simplement pour elfet, dans les 
pays de droit écrit où il était reçu, de procurer aux femmes 
la disposition plus libre de leurs paraphernaux. 

« Au surplus, il ne semble pas que ce prétexte du com- 
merce doive faire cesser la faveur des femmes, puisque l'in- 
térêt public est joint au leur pour la conservation de la dot, 
sans laquelle les mariages ne se font plus à présent. Il est plus 
expédient qu’un mari demeure décrédité, que si, après la 
dissipation de ses biens, il porte la femme à faire la même 
chute et à vendre ou engager ses biens dotaux, au lieu de les 
conserver pour une dernière table après son naufrage. Outre 
que les femmes peuvent avoir d’autres biens que la dot pour 
en disposer et assister leurs maris. 

12. Telle était la controverse. Henrys y prend parti contre 
l'arrêt ; il est contraire à l’usage commun de la province. 
« Depuis que j'ai suivi le barreau, écrit-il, je n’ai point appris 
qu'aucune femme ait été relevée de l’aliénation de son bien 
dotal, qu’en proposant et vérifiant des faits de force ou d’une 
crainte suffisante. » 

Aussi, « comme cette nouveauté préjudiciable au com- 
merce et au repos commun était de difficile digestion, on 
n’a pas laissé d’agiter de nouveau la même question. » En 
1634, le bailli de Forez déboute une femme qui avait obtenu 
des lettres royaux pour être relevée de ta vente de ses biens 
dotaux. La sentence est fondée sur ce que la riguenr de Îa 
loi Julia n’est plus suivie. Elle est confirmée en Parlement, 
le 44 juin 4636. 

Vingt ans après le Parlement revient à sa première Juris- 
prudence. Un procès considérable, commencé en 1646, se 
termine en 4657 par la décision que voici : « La Cour a dé- 
claré et déclare tous les biens constitués en dot à la Féron 
(dame Mamejan), soit les immeubles qui lui peuvent avoir 
appartenu lors de son contrat de mariage, ou les biens mobi- 
liers aussi à elle appartenant dont elle pourra justifier que 
son mari a été chargé.…., non sujets aux dettes et hypothè- 
ques par elles contractées 1,9 


1 Henrys, liv. IV, quest. 141 (t. Il, p. 772 et suiv.). 
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13. Cet arrêt $t grand bruit. «On en murmura.dans Lyon.» 
Les plus fameux avocats de cette ville -estimaient que, comme 
il était contraire à l'usage, il ne serait pas suivi. Les officiers 
des siégrs de Lyon, Villefranche, Mâcon et Mantbrison don- 
nèrent des actes de notoriété attestant que la loû dulia m'étart 
pas suivie dans leurs ressorts. On se pourvut par voie de 
requête civile contre l'arrêt de 4657. Néanmoms, le 13 juillet 
4638, le Parlement décida de nouveau que « nonobstant les 
prétendus actes de notoriété des siéges de Lyonnais, etc., ka 
loi Julia devait être observée en la ville de Lyon, tant à l'égard 
de la dot mobilière qu'immobilière, et que, suivant icelle, la 
femme d’un marchand de ladite ville n'avait pu engager ou 
hypothéquer ses deniers dotaux, augment de dot'et intérêts 
d’iceux ; et, en conséquence, mainlevée des saisies faites sur 
lesdits deniers dotaux et augment, sauf à ses créanciers à. se 
pourvoir sur d’autres biens non dotaux ». 

44. « Ce dernier arrêt, rendu sur des requêtes civiles et 
avec grande connaissance de cause, ne doit plus laisser de 
doute, » dit Henrys, et il se rallie à la doctrine qui y est con- 
sacrée’. Il avait d’ailleurs refusé d’adhérer à l’acte de noto- 
riété donné par ses collègues du présidial de Forez contre 
l'arrêt de 4657. Il est curieux de voir comment l’auteur jus- 
tifie sun changement d'opinion et se réfute lui-même. 

C'est d’abord que l'usage contraire à la loi Julia, qu’on 
prétend invoquer, ne lui semble pas bien établi. Si les fem- 
mes qui par le passé se sont abligées avec leurs maris n’ont 
pas réclamé, c’est sans doute parceque les maris avaient de 
quoi répondre, ou encore par un motif de conscience ot de 
bonne foi. 

D'ailleurs, l’usage qu'on allèque fàt-il certain, il y aurait 
des raisons puissantes pour revenir au droit romain. « Il ne 
faut pas se plaindre si, la loi ayant été si expresse, el n’y 
ayant point été dérogé par aucune ordonnance ni loi con- 
traire, la Cour confirme potre droë municipal. » C’est une 
règle générale que le public s'intéresse à la dotation des 
femmes. Puis il y a l'intérêt de celle-ci ct des enfants. Les 


1 « L'auteur a souvent changé de sentiment, non pas par esprit de léèreté, 
mais par l'effet d'une trop grande déférenoe peur les arréts. Pour just fier res 
changements, il a fait des efforts d’esprit admirables, en sorte qu’en certains 
endroits il s’est surpassé lui-même, » (Préface des éditeurs d'Henrys.) 
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eréanciers ne peuvent se plaindre ; ils savent que l'obliga- 
tion de leur débitrice est précaire. Enfin, cen supposant qu'on 
refuse à la femme le bénéfice de la loi Julia, elle pourrait 
toujours faire casser son engagement en prouvant qu’elle a 
subi une espèce de contrainte : on a vu la femme pleurer 
avant le contrat ; on a vu lui donner un soufflet. Deux ou 
trois domestiques et quelques voisins en peuvent porter té- 
moignage. Mème le mari et la femme peuvent se servir de 
cet artifice à mauvais dessein et par une prévention fraudu- 
leuse. » 

« Quant à l'inconvénient qu'on veut tirer du commerce, il 
suffit de répondre que, la prohibition de la loi Julia ayant 
eu lieu chez les Romains, elle n'a pas fait obstacle à leur 
commerce ; qu'ayant à présent lieu dans tout le ressort du 
Parlement de Toulouse et de celui de Grenoble, qu’étant 
encore plus religieusement observée dans les coutumes d’Au- 
vergne et de la Marche, le commerce ne laisse pas d'y être 
aussi libre qu'ailleurs. Chacun y cherche ses assurances el 
ne se fie point à l'obligation des femmes, si elles n'ont que 
leurs biens dotaux. » 

43. Quoi qu’en dise Henrys, il est certain que la juris- 
prudence établie par le Parlement de Paris portait une at- 
teinte grave aux intérêts du commerce lyonnais. « À présent, 
les dots des femmes étant immenses, on ne peut sûrement 
contracter avec un mari que la femme ne s’y oblige; et les 
femmes n'ayant communément aucuns biens paraphernaux 
ni adventifs, leur obligation serait inutile si leur dot était 
inaliénable ‘. » Le prévôt des marchands et les échevins de 
Lyon s’adressèrent au roi. Les familles se plaignaient aussi 
« qu'elles ne trouveraient aucun SECOUTS dans les occasions les 
plus pressantes, faute de pouvoir donner assurance, si les fem- 
mes n’en pouvaient donner aucune de leurpartsur les grandes 
sommesqu’ellesavaient à lever préalablementà tous autres”. » 
Mais le plus ardent des solliciteurs fut, paraît-il, « un sieur 
Perrachon de Saint-Maurice, fermier général de la généralité 
de Lyon, qui avait intérêt de mettre les sous-fermiers en état 
de faire entrer leurs femmes dans les baux”, » 


1 Déclaration d'avril 1864, préambule. 
2 Kod. loc. 
à Bretonnier, Questions de droit, v° Dot. 
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16. Au mois d'avril 4664, une déclaration de Louis XIV 
intervint pour a faire cesser la diversité des jugements» ,con- 
sacrer l’usage établi dans le Lyonnais, le Beaujolais, le Forez 
et le Mâconnais par une longue suite d'années, et abroger en 
ces pays la disposition de la loi Julia; de telle sorte que les 
femmes pussent à l’avenir « obliger valablement, sans au- 
cune restriction, leurs biens dotaux et paraphernaux, mobi- 
liaires et immobiliaires ». 

Muis Bretonnier nous apprend que Lamoignon, qui était 
alors premier président du Parlement de Paris, fit beaucoup 
de difficultés pour enregistrer cette déclaration Et non-seu- 
lement elle ne fut pas reçue par les autres Parlements, mais 
elle ne fut même pas suivie dans cette partie de l’Auvergne 
qui était régie par le droit écrit et faisait partie, comme le 
Lyonnais, du ressort du Parlement de Paris : « La recette 
du sieur Perrachon ne s’étendait pas dans cette province. » 

Auvergne de droit écrit et sénéchaussée de Bellac. — 17. Le 
mari y pouvait aliéner les meubles dotaux. La femme n'était 
pas capable d'engager sa dot, si ce n’est pour établir les en- 
fants, tirer le mari de prison, etc. Sur ces deux points le re- 
cueil intitulé Question de droit, de jurisprudence et d'usage, 
ouvrage d'un praticien de ces pays, Mallebay de la Mothe, 
nous fournit des indications assez précises. 

48. La première solution résulte des passages suivants : 
e Un mari, quoique mineur, peut recevoir, sans le con- 
cours et le consentement de sa femme, le remboursement 
des rentes appartenant à sa femme*?, si elles font partie 
de la dot, parce qu'il en est le maître’. — Lorsque la 
dot consiste en effets mobiliers qui n’ont pas été estimés, le 
mari, s’il les a dénaturés, doit en payer la valeur au dire de 
gens qui les ont vus; s’il les a vendus, le prix qu’il en a reçu; 
pourvu que la vente en soit légitime, c’est-à-dire à peu près 
de la valeur intrinsèque *. » Notez qu'il s’agit ici de meubles 
dont la restitutiou doit être effectuée, comme celle des im- 
meubles, sans délai, lors de la dissolution du mariage, c’est- 


1 Bretonnier, op. et loc. cit. 

2 Les rentes constituées étaient meubles dans la majeure partie des pays 
de droit écrit. 

3 Mallebay de la Mothe, Questions, R., n° 7. 

& Mallebay, op. cit., D., n° 22. 
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à- dire précisément de ceux à l'égard: desquels. on concevrait 
que le droit d’aliénation n’existât point. 

Mais les créanciers du mari n’ont pas le droit de les faire 
saisir et vendre. 

19. « Dans l'Auvergne de droit écrit et dans la sénéchaus- 
sée de Bellae, les femmes ne peuvent nullement s'obliger 
pour leurs maris, même de leur consentement, parce que le 
sénatus-consulte Velléien et l’authentique s5 qua mulier y 
sont dans une vigueur scrupuleuse et de droit rigide, ainsi 
que la loi Julia prohibitive de cette nature d’aliénation des 
biens dotaux de la femme.» Dans: cette prohibition adressée 
aux femmes de s’obliger pour leurs maris, la part faite par 
Mallebay à l'incapacité velléienne est beaucoup trop considé- 
rable. Si son explication était exacte, il faudrait dire (et c’est 
hien ce qui semble résulter du passage cité) que l’engage- 
ment pris par la femme dans l'intérêt de son mari est abso- 
Jument nul et ne peut être exécuté ni sur ses biens dotaux 
ni même sur ses paraphernaux. Or le même auteur se rec- 
tifie en un autre endroit et nous apprend que « si une femme 
s'obligeait avee son mari, son obligation serait valable jus- 
qu'à concurrence de ses paraphernanx, si elle en avait. 
Jugé par arrêt pour Bellac, du 47 juillet 4703 %. » C’est donc 
moins en vertu du Velléien que de la loi Julia, entendue 
comme. prohfbant tout acte de disposition des choses do- 
tales, sans distinction, que l’on frappait de nullité les enga- 
gements pris par la femme dans l'intérêt du mari. J'en con- 
clus que ceux qu’elle aurait pu contracter dans son propre 
intérêt ou dans l’intérêt d’un tiers auraient été également 
déclarés nuls quant aux biens dotaux. 

Auvergne coutumière. — 20. La coutume d’Auvergne était 
romaine au fond : elle consacrait le régime dotal comme ré- 
gime de droit commun et le principe de l’inaliénabilité de la 
dot. Il faut voir comment on l'entendait. 

21. L'article 3 du titre XIV porte que «les mary et femme 
conjointement ou séparément... ne peuvent vendre, alié- 
ner, permuter ni autrement disposer des biens d’icelle, et 


1S., n° 4. 
2 0.,n° 1. 
? Mallebay, op. cit., O., n° 1. 
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sont de telles dispositions et aliénations nulles et de nut effet 
et valeur ». Les articles suivants prévorent des eas où par 
exception l’aliénation des choses dotules pent être valable : 
ainsi lorsqu'il y a nécessité, ou que la femme est « récom- 
pensée en fonds ou chevance certaine ». Masuer s’exprimaït 
déjà en termes généraux sur le même point, avant la rédac- 
tion de la coutume : « Maritus et uxor non valent rem dota- 
lem vendere vel alienare.....* »; et Chabrol écrit, en 1784, 
que « la dot des femmes est déclarée inaliénable er tout 
sens?. » | 

29. Les obligations contractées par la femme ne peuvent 
avoir d’effets relativement aux biens dotaux. « Cette vérité 
résulte d’abord de lartiele 3 du titre XIV qui défend à la 
femme d’aliéner ses biens dotaux : si elle ne peut pas les 
aiéner, il en résulte qu'elle ne peut pas les obliger... » Mais 
il y a un article exprès, (tit. X VIII, art. 1°), que Chabrol pa- 
raphrase et explique ainsi : « La eoutume a prononcé une 
interdiction à la femme d’obliger son bien dotal, non-seule- 
ment en faveur deson mari,sesenfantset ceux à qui il peut ou 
doitsuccéder, mais encore au profit de qui que ce puisseêtre, 
et d’obliger ses paraphernaux en faveur de son mari seule- 
ment et de ceux auxquels il peut succéder. » 

« La coutume n'interdit pas seulement à la femme de 
s'obliger, elle lui défend aussi de renoncer aux obligations 
et hypothèques qui Ixi appartiennent : l’un est la suite de 
l’autre. Elle ne peut ni s’obliger ni renoncer à ses actions et 
à ses hypothèques; et quand elle aurait des hypothèques 
surabondantes et superflues, son département serait égale- 
ment nul°. » 

23. La coutume de la Marche contenait les mêmes dispo- . 
sitions dans ses articles 299 et 306. 

PARLEMENT DE BORDEAUX. — 24. Ici comme en Auverg®e 
on proclame en règle absolue que « les dots des femmes sont 
inaliénables * ». En d’autres termes, « pendant le mariage, 
Je mari et la femme ne peuvent, ni conjointement, ni sépa- 


1 Pract. forens., De dote, n° 5, vers 3, 

? Coutumes d'Auvergne, loc. cit. 

3 Chabrol, Coutumes d'Auvergne, loc. cit. 

Attestation du 17 août 1672 (Saiviat, Jurtspradmse, v” Bof). 


392 HISTOIRE DU DROIT. 


rément, faire aucun acte qui puisse nuire à la dot‘ ». Et Sal- 
viat, qui nous rapporte ces atlestations du barreau de Bor- 
deaux, ajoute « qu’il n’y a peut-être pas dans le droit de 
principe aussi certain. La dot est entièrement inaliénable : 
elle ne peut être engagée, ni hypothéquée, ni altérée en au- 
cune manière ». Îl est bien entendu qu’il faut excepter les 
cas de nécessité; mais l’aliénation ne sera possible alors 
qu'avec autorité du juge ou conseil des plus proches pa- 
rents. 

La règle posée, cherchons les applications qu’on en avait 
faites à la dot mobilière. | 

25. « Veu, dit Automne, que le droict et la coustume 
baille au mari la seule administration des biens dè la femme 
et des fruits, pour supporter les charges du mariage, c’est 
une chose injuste de luy permettre la vente*.» Conséquence : 

Je mari ne peut disposer des meubles susceptibles d’être 
conservés, à moins qu'ils n’aient été mis à prix dans le con- 
trat de mariage. Au contraire il peut (car c’est un acte 
d'administration) « vendre les meubles que sa femme luy a 
apportez en dot, st servando servari non possunt (loi Res mobi- 
les datæ, D., De jure dotium). Ferron est de cet advis, lequel 
est reçu au Palais°. » 

Les meubles dotaux corporels ne peuvent en aucun cas 
être saisis par les créanciers du mari, même par le proprié- 
taire pour les loyers qui lui sont dus. Les créances dotales 
sont également insaisissables *, 

26. La femme ne peut contracter des obligations affectant 
sa dot mobilière. « Celles qui tombent sur ses paraphernaux 
la lient irrévocablement ; celles qui concernent les biens do- 
taux sont nulies. La femme a la faculté de revenir et de su 
faire restituer par la seule raison qu’elles regardent sa dot, 
quand même il n'y aurait ni lésion ni aucun autre moyen.» 
Un délai de dix ans lui est ouvert à cel effet, du jour de la 
mort du mari. 


1 Attestation du 4 déc. 1686 (eod. loc.). 

3 Automne, Comm. sur les coutumes de Bordeaux, art. 53. 

3 Automne, Conférences, art. B3, 

4 Salviat, ve Dot. 

8 Salviat, v° Velléien. — Bordeaux, 2 août 1813 (Sirey, 1815, 2, 108). 
6 Brillon, Dict. des arréts, v° Femme-Dot, 
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« Item, si la femme consent à l’aliénation des biens du 
mary et renonce à l’hypothèque, ce nonobstant elle pourra 
demander son dot sur lesdits biens s’il y a d’autres biens suf- 
fisant au paiement; et ne pourra renoncer à la coutume. » Ainsi 
s'exprime l'article 53 : c'est la décision, aussi formelle que 
possible, d’un point très-pratique. Je la complète par les obser- 
vations d'Automne : «Bien que la femme consente quele mary 
vende les biens obligés pour l'assurance de sa dot, le con- 
sentement n’empesche que la femme ne puisse agir contre 
l’achepteur des biens pour sa dot, sile mary n’a d’autres 
biens. Jugé par arrest de Paris, du 8 may 1563, suivant la loy 
unique, $ et cum lex, Cod., De rei ux. act, en ces termes : 
Sed et ne consensu. 11 a été jugé de mesme à Bourdeaux par 
arrest du 22 avril 4340. » 

Sur ce point la jurisprudence ne changea pas : « Attesté, 
le 2 juillet 1708, que : une femme mariée, séparée de biens 
ou non, ne peut aliéner ses biens dotaux, ni donner consen- 
tement valable pour renoncer aux hypothèques et priviléges 
qu'elle a sur les biens de son mari pour sa dot. » 

Cependant, dans tous les cas ou l’aliénation de la dot était 
exceptionnellement permise, on déclarait valables les obliga- 
tions contractées par la femme et les renonciations à l’hypo- 
thèque qu’elle a sur les biens de son mari”. 

PARLEMENT DE TOULOUSE. — 27. Ce Parlement se montra 
toujours fort attaché au droit romain, qu'ilse vantiait d’avoir 
in scrinio pectoris. Notamment en matière de dotalité, il re- 
prit et continua la tradition de Justinien. « On y observait, 
dit un auteur, les loix qui condamnaicnt tous les actes par 
lesquels les dots sont diminuées *. » 

28. Cependant, le mari étant dominus dotis, et la loi Julia, 
rigoureusement interprétée, ne s'appliquant pas aux meubles 
dotaux, on ne croyait pas pouvoir lui refuser le droit de dis- 
poser de ces objets. 

Tout le monde le lui accordait sur les choses consistant en 
poids, nombre ou mesure, telles que les sommes d'argent; 
de même aussi, sur les créances apportées en dot et les hy- 


1 Salviat, v° Dot. 
2 Dupin, sur Ferron, D., n° 90, 
3 Collet, Sur les statuts de Bresse, liv. V, rem. 4. 
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pothèques qui les garantissent : tous les auteurs répètent à 
F'envi qu'il en est le maître absolu‘. Il pout par conséquent 
les céder, même avant terme, en payement de ses propres 
dettes, « en sorte qu'après la cession acceptée par les dé- 
hiteurs, ta femme, quelque privilége qu’elle aït pour répéter 
sa dot, ne peut recourir sur les sommes encore existantes 
entre les mains des débiteurs, eomme il fnt jugé par arrêt 
du 20 juin 4668*. » Par conséquent aussi, les créanciers du 
mari peuvent saisir et arrêter les créances dotales; la femme 
p’a pas le droit de s'y opposer, à moins que les biens du 
mari ne soient en distribution ?. 

En ce qui concerne les meubles dotaux corporels, les aa- 
teurs décidarent aussi que le mari pouvait les aliéner vala- 
blement. Je cite celui d’entre eux qui est le plus explicite. 
« Lorsque l’aliénation des meubles apportés en dot par la 
femme a été faite par le mari pendant le martage, ni elle ni 
ses héritiers ne peuvent révoquer cette aliénation, quoiqu'il 
s'agisse de meubles meublants et non estimés : et parce que 
le mari n’est point simple dépositaire de ses meubles, qu’il 
en est comme maître et propriétaire, et que la prohibition 
de la loi Julia, De fundo dotali, ne s’étendait point sur le mo- 
biliaire apporté en dot par la femme. S'il en était autrement 
le commerce des mewbles serait trop gêné. Quand on veut 
acheter un fonds, on peut facilement savoir s’il est dotal 
ou non; mais quand on veut acheter des meubles d’un 
homme marié, on n’examine point s’il lui ont été apportés 
en dot : le possesseur des meubles en est censé proprié- 
taire”. » 

Ce passage est fort important, en ee qu’il nous montre 
que, si l’on refuse à la femme le droit de faire révoquer 
laliénation de ses meubles, c’est parce que cette aliénation 
a été consentie par une personne qui en avait la capacité; 


1 Serres, Instit.,liv. II, tit. 8. — Catellan, Arréls remarg., Liv. IV, tit. 47. 
— Fromental, v° Dof. — D'Olive, Observat. sur les questions notables, 
lw. NI, ch. 26. 

4 D'Olive, loc. cit, 

3 Mêmes, auteurs, loc. cit. 


+ Rousseau de Lacombe, sur Desneisses, De la dot, tit. XV, sect. 2, 
n° 29. 
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ec: n’est pas en vertu de Ia maxime que les meubles n’ont 
pas desuite‘. 

D’Espeisses, avocat à Montpellier, se smgularise : il croit 
que la femme doit pouvoir faire annuler la vente des meu- 
bles non estimés, qui ne consistent pas en poids, nombre ou 
mesure. « parce qu'en ce eas it y à même raison que de F'im- 
meuble constitué* ». Maïs cet auteur oublie, ce dont on se 
souvient à Toulouse, que la loi Julia n’a été faite que pour 
le fonds dotal : it est sous l’influence des interprétations 
extensives qu’en avaient données; certains Parlements®,. 


On reconnaît à la femme le droit, en cas de saisie des 
meubles en question pour dettes du mari, d’en demander la 
cassation. Si elle ne le faisait pas, la maxime meubles n'ont 
de suite mettrait les tiers à l’abrr de tout recours*. 


29, De la part de la femme, la dot est considérée comme 
absolument inaliénable. Non-seulement la femme ne peut 
disposer seule des objets qui la composent, « parce que 
l'exercice des actions et aliénations dotales ne réside pas 
sur sa tête”; » mais elle ne peut pas, hors les cas qu’il faut 
toujours excepter, compromettre la restitution de sa dot. 
Ainsi-nous trouvons des arrêts déclarant nulles, sur la pour- 
suite de la femme après le décès du mari, des donations de 
sommes dotales, faites par elle avec autorisation, sous ré- 


? Un auteur qui s’est livré avant nous à des recherches sur la jurispru- 
dence des pays de droit écrit, le savant Tessier, qui tient peur l'inaliénabilité 
absolue de la dot mobilière, et qui prétend que le mari n’a eu dans aucun 
Parlement le pouvoir de disposer des meubles dotaux (ce qui n'est vrai, 
comme on le verra, que pour le Parlement de Bordeaux), Tessier donne la 
maxime Meubles n'ont pas de suite, comme le motif pour lequel la revendi- 
cation de la femme n’était pas admise à Toulouse (Questions sur la dot, 
n° 92 À). Pour le prouver, ii renvoie au passage de Rousseau de Lacombe 
qu’on vient de lire, et qu’il cite lui-même au n° 61; mais il a eu soin d'en 
effacer jes motifs (et parce que le mari, ete.), parce qu'ils condamnent son 
opinion. 11 dit cependant (n° 67) qu'il écrit pour la vérité, et non pour la 
dispute. 

? D'Espeisses, De la dot, tit. XV, sect. 2, n° 29. 

3 V. suprà, n°’ 11 et suiv. 

* Albert, F., ch. 12. — Fromental, v” Dof. — D'Espeisses, tit. XV, sect. 2, 
n° 44. 

5 Serres, Instit., Uv. II, tit, 8. 


396 HISTOIRE DU DROIT. 


serve d'’usufruit, à des collatéraux ou à des étrangers’. Le 
motif qu’on en donne, c’est que « les loix ont prohibé toute 
sorte d’aliénation des cas dotaux..... ne muliebris sexus fragi- 
litas in perniciem substantiæ vertatur, raison qui subsiste pen- 
dant tout le cours du mariage * ». 

On décidait de même que les obligations contractées par 
la femme ne pouvaient être exécutées sur sa dot, même après 
la mort du mari ?. 

Enfin, on n’admettait pas qu’elle pût renoncer expressé- 
ment ou tacitement à son hypothèque sur les biens de son 
mari, si ce n’est à cette condition que les biens restants fus- 
sent suffisants, lors de la dissolution du mariage, pour la 
rendre complétement indemne*. C’est, sur ce point, la même 
jurisprudence qu’à Bordeaux. 

PARLEMENT D’AiX. — 30. « La femme, écrit jéien ‘ ne 
peut pendant le mariage aliéner ni engager sa dot, soit que 
la dot consiste en argent, en meubles ou en immeubles. Rei- 
publicæ interest mulieres dotes salvas habere. » D'autre part, 
un acte de notoriété de ce Parlement atteste que le mari ne 
peut faire « aucun acte qui porte préjudice aux droits do- 
taux de la femme, quand même elle y consentirait*. » 

On déclarait nulles pour les biens dotaux ct valables pour 
les paraphernaux les donations que faisait la femme à d’au- 
tres qu’à ses enfants”. On se demandait «sila femme, pen- 
dant la vie de son mari, pouvait obliger ses biens dotaux, 
en sorte qu'après la mort de son mari le créancier les pût 
saisir * » : l'opinion commune était pour la négative. 

Les pouvoirs du mari sur les meubles dotaux, pris en eux- 
mêmes, ne semblent pas avoir préoccupé les auteurs. On 
voit seulement qu’il ne dépendait pas de lui de faire perdre 


1 Arrêts des 2? janv. 1637 et 3 fév. 1639 (d'Olive, liv. III, ch. 29). — Arrêt 
du 23 fév. 1654 (Catellan, liv. 1V, ch. #). — Arrêt de fév. 1657 (D'Espeisses, 
sect. III, n° 20-11°). | 

? Catellan, loc. cit. 

3 Arrêt du 10 juin 1701 (Aguier, t. 1, p. 98). 

# D'Olive, Arréts, liv. II, ch. 23. 

5 Eléments de jurisprudence, liv. 1, tit. IV, n° 23. 

6 Roussilhe, Traité de la dot, n° 226. 

1 Boniface, Arréts, liv. VIE, tit. 4, ch. 3. 

# Dupérier, Questions notables, liv. IV, ch. 22. — Roussilhe, n° 378. 
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à la femme ses créances dotales en les laissant prescrire ; si 
le mari était insolvable lors de la restitution de la dot, la 
femme avait un recours contre le débiteur'. Mais est-ce à 
dire que le mari ne pût les céder? Je ne le pense pas. Ici 
comme dans les autres ressorts, il est maître absolu des ac- 
tions dotales*. Or, suivant les idées de nos anciens auteurs, 
le droit de cession est lié à l’exercice des actions. Il est bien 
vrai que, si le mari avait fait transport à un.tiers d’une 
rente constituée faisant partie de la dot, la femme pouvait 
en exercer la reprise contre le cessionnaire, aussi longtemps 
que le capital n’avait pas été remboursé ?; mais cela tenait à 
ce qu’en Provence les rentes constituées étaient immeubles. 

Il est certain que le mari pouvait transiger des droits de 
la femme descendant des comptes rendus par ses tuteurs*. 

PARLEMENT DE GRENOBLE. — 31. « Les créances dotales 
sont de libre disposition entre les mains du mari. » On 
en donne le motif que je viens d'indiquer : c’est qu’il est le 
maître des actions qui tendent au payement d’une somme 
d'argent. : 

Quant aux meubles dotaux corporels, M. Troplong af- 
firme‘ que la femme et ses héritiers avaient la faculté de 
faire casser l’aliénation consentie par le mari; mais je n’ai 
trouvé nulle part la preuve de cette assertion. 

32. La femme peut disposer de sa dot par donation, 
même en faveur d’un étranger, si le mari y consent, ou si, à 
défaut de consentement, l’usufruit lui est réservé. C’est là 
une singularité remarquable : elle proxient de ce qu’à Gre- 
noble, par un étrange oubli de la tradition romaine, on con- 
sidérait l’inaliénabilité comme établie dans l'intérêt du mari. 

Ce Parlement n'avait pas dû décider ainsi dans l’origine ”, 
Sa jurisprudence se ressent, sans doute, de la déclaration 
de 1664. Quoi qu'il en soit, elle était peu conséquente, car 
on jugeait, d’autre part, au même Parlement, que la femme 


1 Dupérier, Questions, liv. III, quest. 5. 

2 Dupérier, liv. 1, quest. 3 et 4. 

8 Cormis, Consultations, t. 1, p. 1325. 

* Boniface, Arréts, liv. V, tit. 5, ch. 1®. 

5 Duport-Lavilette, Questions, t. 1, p. 27. 

8 Du contrat de mariage, n° 3220. 

1 V. suprà ce que dit Henrys, n° 14, in fine. 
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ne pouvait, en s'engageant solidatrement avec son mari, 
compromettre sa dot constituée en deniers. 

Une femme qui avait apporté en dot une somme de 
6,200 dvres souscrivit avec son mari, pour argent prêté, 
une obligation solidaire. Il vint à faire de mauvaises af- 
faires. Le créancier au profil de qui l'obligation avait été 
souscrite, prétendit être colloqué sur le prix d’un do- 
maine que je mari avait en Dauphiné, avant la femme, 
pour ce motif qu'elle avait renoncé en sa faveur à l’hypo- 
thèque de sa dot, renonciation qui, disait-il, est valable 
dans la province comme dans les autres pays de droitécrit. 
On répondait « que la renonciation de la femme à l’hypo- 
thèque de sa dot n’était valable, suivant la loi Æfram ct l’opi- 
nion commune des interprètes, qu'autant que la femme 
était sui Juris à l’époque de sa renenciation et qu’eile trou- 
wait dans da fortune du mari de quoi s’indemniser. On citaït 
d'ailleurs deux précédents, l’un pourle cas où la dot était en 
immeubles, et l'autrepourle cas ‘où elle n’était qu’eu deniers; 
et dans ces deux cas il avait été décidé que l'obligation de 
la ferame (quoique passée à Lyon où le sénatus-consulte Vel- 
Kien:et la loi Julia sont abrogés) ne peut s’exécuter en 
Bauphiné ni sur les biens dotaux ni sur ceux du mari au 
préjudice de la dot en deniers'.» L’arrèêl donna gam de 
cause à la ferame (15 février 1783). 

PARLEMENT DE DIWON. — 33. Au Parlement de Dijon res- 
sortissaient la Bresse, le Bugey, le Valromey.et le pays de 
Gex, qui suivaient le.droit écrit. 

Cependant l’inaliénabilité de la dot n’y était pas admise. 
La jurisprudence, longtemps incertaine sur ce point, s'était 
fixée vers le commencement du xvu° siècle. « L’édit 
d'Henri IV, du mois d'août 4606, disait-on (édit qui avait 
été enregistré à Dijon en 4609) ne permet pas seulement à Ja 
femme de s’obliger pour elle etpour autrui : il lui permet en- 
core de vendre et aliéner son fonds dotal. Car celle qui a 
permission de contracter des dettes, l’a aussi d’aliéner son 
bien, parce que s’obliger envers quelqu'un, c’est assez lui 
aliéner son patrimoine à concurrence. De sorte que, non- 
seulement le sénatus-consulie Velléien ctles Authentiques S: 


\ 


1 Roussilbe, n° 316. 
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qua mulier et Sive a me sont abrogés en ces pays, mais aussi 
la loi Julia qui prohibaït l’aliénation du fonds dotnl'. » 

Est4l besoin de faire remarquer que c'était À exagérer 
singulièrement la portée de l'édit d'Henri 1V ? Quoi qu'il «en 
soit, c’est ainsi qu'on l'interprétait et qu’on l’appliquait à Di- 
jou. L’inaliénabihté effacée, lerégime dotaldevait disparaître : 
on n’en retrouveaujourd'hui plus de traces dans les provinces 
dont il s’agit. 

31. Des recherches auxquelles nous nous sommes livré 
dans la première partie de ce travail, on rapporte cette 
conviction : c'est que tous les Parlements de droit écrit 
avaient admis l’inaliénabilité de la dot mobilière, de a 
part de la femme. Si dans les derniers temps trois d’en- 
tre eux s'étaient singualarisés, c'était pour des causes qui 
ne pouvaient produire aucun effet en dehors de leurs res- 
sorts. Partout ailleurs la règle fut toujours celle que es 
premiers interprètes avaient tirée de la loi Julia et des 
constitutions de Justinien : l'incapacité pour la femme de 
compromettre, hormis cerlaïns Cas déterminés, sa dot, 
quelle qu'en soit la consistance. 

35. Is s’attachaient en effet moins au texte qu’à l'esprit 
de ces lois. Elles ne parlent, il est vrai, que du fonds dotal; 
mais sur quels motifs sont-elles fondées ? /nterest reipublicæ 
dotes mulieribus conservari. — Oportet ne mulier fragilitate 
naturæ in repentinam deducatur nopiam. — Minur dotem 
nullo sinimus modo. Par conséquent, 1l n’y a nulle apparence, 
comme dit Henrys, de dislinguer entre les biens dotaux qui 
sont immeubles et ceux qui ne consistent qu’en deniers et 
en meubles. ‘ 

L'intérêt de la femme, voilà, selon le droit romain, la cause 
de l'inaliénabilité. Les Parlements n'en cherchent point 
d'autre : ils n’invoquent pas, par exemple, la considération 
des droits du mari. On peut voir ce que dit d'Olive à ce su- 
jet, dans un passage souvent cité?. Je préfère, quant à moi, 
le langage plus naïf d’un auteur moins connu*. fl explique 


1 Boucher d’Argis, sur Bretonnier, Questions notables, v° Aliénation de la 

dot. — Revel, Sur les statuts de Bresse, rem. 53. — Collet, liv. V, rem. 4. 
2 Arréts, liv. II, ch. 29. — V. Furgole, Des donations, quest. 24, n° 1. 
3 Mallebay de la Mothe, Questions, B., n° 14. 
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pourquoi les dots sont inaliénables dans sa province. «Étant 
de l'intérêt public, dans l'Auvergne de droit écrit et la séné- 
chaussée de Bellac, d’y conserver aux femmes leurs dots 
pour qu'elles puissent se nourrir, élever leur enfants, leur 
procurer des états, ou se remnarier si elles le jugent à pro- 
pos. S’il en était autrement, ce serait accorder au pouvoir 
des maris dissipateurs et débauchés de réduire à la dernière 
misère leurs femmes et leurs enfants pour satisfaire leurs 
uniques passions en tous genres; ce que les auteurs de ces 
lois ont cherché à prévoir, après en avoir vu plusieurs 
exemples avant de les établir, en faveur d’un sexe timide et 
faible pour leurs maris. » 

Puisque la loi Julia reposait sur ce motif général, il pa- 
raissait inadmissible aux praticiens de l’ancien temps qu’elle 
eût jamais été restreinte aux seuls immeubles. En tout cas, 
disait-on, Justinien a corrigé dans la Novelle 61° « cette er- 
reur du droit ancien. » Et l’on se félicitait de pouvoir invo- 
quer ce texte romain à l’appui d’une jurisprudence dont 
l'utilité n’échappait à personne, à une époque où les dots con- 
sistaient déjà le plus souvent en deniers. 

36. Voilà la vérité sur la jurisprudence des Parlements de 
droit écrit, en ce qui touche l’inaliénabilité de la dot mobi- 
lière de la part de la femme. Et quand des auteurs moder- 
nes viendront dire « qu'elle n’était admise qu’au Parlement 
de Bordeaux et dans quelques localités; qu’elle était incon- 
vue dans la majeure partie des pays de droit écrit, comme 
elle l'était en droit romain; que dès lors l’aliénabilité était 
la règle généralc'», j'aurai le droit de leur répondre 
qu'ils sont dans l'erreur, et de les renvoyer à une étude 
plus approfondie des précédents. Et quand certains autres 
prétendront que cette jurisprudence avait changé de face 
après la déclaration de 1664, je leur opposerai les témoi- 
gnages des auteurs de tous les ressorts qui notent avec le 
plus grand soin que cette déclaration était suivie dans les 
seules provinces de Lyonnais, Forez, Beaujolais ct Mäcon- 
nais; que partout ailleurs on observait la loi Julia, entendue 
comme j'ai dit. 


1 Marcadé, Explication théorique sur l'article 1554, n° 3. — Cf. Toullier, 
Droit civil, t. XIV, n°* 169 et suiv. 
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37. Bien loin qu’on fût porté à en restreindre l’applica- 
‘ tion dans les pays de droit écrit, après qu’elle eut été abolie 
dans plusieurs, on s'y attacha comme à un privilége de la 
province; on Lint à la conserver, comme on avait tenu, dans 
tout le midi de la France, à conserver, après l’édit d'Henri IV 
l'incapacité velléienne telle qu'on la connaissait avant. Un 
autcur même, ardent partisan du droit écrit, après avoir 
parlé de la loi Julia et des coutumes d'Auvergne, de Bor- 
deaux ct de la Marche, déclare que « la décision de cette 
loi et de ces coutumes mériterait a’en faire une loi générale, 
tant pour les pays de droil écrit que pour les pays coutu- 
miers, tant pour l’augment que pour le douaire et l’aliéna- 
tion des propres de la femme : cela serait utile au public ct 
retrancherait bien des procès !. » 

38. Quant à l’inaliénabilité des meubles dotaux de la part 
du mari, nous n'avons pas trouvé des décisions bien nom- 
breuses ni bien explicites, et celles que nous avons relevées 
sont loin d'être concordantes. A Bordeaux, le mari n'a pas 
le droit de disposer seul des créances ni des objects corpo- 
rels qui sont dans la dot, parce qu'il n’en a que l'administra- 
{ion et la jouissance ; il ne peut en disposer conjointement 
avec sa femme, parce que la dot est inaliénable. A Toulouse, 
au con{raire, il a sur les créances et sur les meubles corpo- 
rels une propriété suffisante pour qu'il soit autorisé à les 
céder. Ailleurs ce droit ne semble lui être formellement at- 
tribué que relativement aux créances, obligations, hypothè- 
ques ct sommes dotales. Quel est le droit commun sur ce 
point? C’est ce qu'il n’est pas facile de déterminer. 

39. Si les auteurs que nous avons consultés ne s’en expli- 
quent pas, c’est, je crois, parce qu'ils sont surloul des pra- 
ticiens. Or la règle de l’inaliénabilité des meubles corporels 
n'est guère qu'une règle théorique : en fait n’est-clle pas 
le plus souvent parilysée par cette autre règle Menbles n’ont 
pas de suite, qui était admise dans la France méridionale? La 
bonne foi des tiers acquéreurs se présume, non-seulement 
en vertu des principes généraux, mais encore en vertu de 
celte maxime, que tous les meubles qui sont dans la maison 


1 Bretonnier, Questions, v° Dot (aliénation de la). 
IV. 26 
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sont censés appartenir au mari'. Les juges n'avaient donc 
pas. à s'occuper souvent de revendications de meubles do- 
taux. 

40. D'un autre côté, les créances, dans la plupart des pays 
de droit écrit, n’étaient considérées ni comme des meubles 
pi comme des immeubles : « Nous connaissons, dit Bonne- 
mant dans ses Maxims, une troisième espèce de biens que 
nous appelons noms, voix, droits et actions”. » Ainsi jointes 
dans le langage aux actions. les créances étaient laissées, 
comme celles-ci, à la libre disposition du mari°. On donnait 
encore de la même décision cet autre motif, qu'une créance 
n’est pas autre chose que de l'argent à recevoir *°. Ainsi se 
trouvaient mises hors de discussion, au même titre que les 
choses de consommation, toule une classe de choses, déjà 
nombreuses à cette époque, à l'égard desquelles la question 
de savoir si le mari peut en disposer seul ou avec le con- 
sentement de sa femme, ou s’il ne peut en disposer aucune- 
ment, présente aujourd’hui un vifintérêt. 

41. Je pourrais invoquer encore cette considératton, que 
l'attention des jurisconsultes anciens ne se portail guère du 
côté de la fortune mobilière. C’est du fonds dotal qu’il im- 
portait à leurs yeux d'assurer la conservation en nature. 
Quant aux meubles corporels apportés par la femme, il 
semblait qu’ils ne pussent être que des choses périssables et 
que l'aliénalion en fût indifférente. Pour Pothier, par exem- 
ple, «les meubles sont des choses qui se consomment par 
l'usage qu’on en fait, ou du moins qui s’altèrent et devien- 
nent de nulle valeur par un long usage *. » 11 ne songe pas 
qu'il en est qui peuvent être conservés, et dont la valcur est 
comparable à celle de certains immeubles, par exemple un 
navire, des rentes constiluées ou viagères, des esclaves, ete. 

42. La plupart des auteurs de droit écrit commettent le 
même oubli. L'un d'eux cependant, plus complet parce 


1 Roussilhe, n° 275. 

2 Bonnemant, Mazimes, t. 1, p.388. 

2 Roussilhe, n° 236: « La qualité que le mari a de maître des actions do- 
tales de sa femme lui donne druit, pendant que le mariage dure, de traiter 
validement des créances dues à sa femme et qui font partie de sa dot, » 

à Vedel, sur Catellan, Arré(s remargq., liv. 1V, ch. 47. 

3 Traité de la cemmunaulé, n° 325. 
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qu'au lieu d’examiner des questions éparses se présentant 
dans la pratique, il écrit un Traité de la dot, Roussilhe, s'oc- 
cupe de ces meubles de grande valeur. Je ne sais pourquoi 
l’on n’a pas, jusqu'à présent. tiré de cet ouvrage les rensei- 
gnements qu'il contient : ils sont très-précis, et comme l’au- 
teur ne se place pas au point de vue de tel ou tel Parlement, 
on peut considérer les solutions qu'il donne comme formant 
le droit commun dans les pays de droit écrit. 


« Si la femme, dit-il, se constitue un vaisseau, le mari peut 
le vendre sans que sa femme puisse se pourvoir contre l’alié- 
nation, parce que cela est considéré comme meuble, du- 
quel le mari peut disposer ainsi que d’une somme dotale. Et 
quand mème il deviendrait ensuite insolvable, que sa femme 
serait dans le cas de perdre le prix du vaisseau, elle ne pour- 
rait le réclamer d’entre les mains de celui qui l'aurait 
acheté !. » 


« Dans nos colonies, les nègres qui sont esclaves sont re- 
gardés comme un bien meuble, et appartenant à la femme 
qui s’est constituée tous ses biens en dot, ils sont sous la li- 
bre disposition du mari*. » 

43. Voici maintenant pour les rentes constituées. Il faut 
savoir qu'elles étaient considérées comme meubles dans tous 
les pays de droit écrit, sauf en Provence et dans le ressort 
du Parlement de Paris. « Dans les pays ou l’on regarde Îles 
rentes constituées comme meubles, le mari peut non-seule- 
ment en recevoir le rachat, mais encore Ics céder, puisqu'il 
a le pouvoir de disposer des biens meubles de sa femme ?. » 
On appliquait celte règle aux rentes constituées sur des par- 
ticuliers, sur les villes des pays de droit écrit, sur les États 
du Langucdoc; mais on y faisait exceplion pour celles qui 
étaient créées par le roi, le clergé, l'hôtel de ville de Paris, 
parce qu'elles étaient payables à Paris, où toute rente con- 
stituéc était immeuble*. 

Dans les pays ou les rentes constituées étaient meubles, 


1 Traité de la dot, n° 263. 

2 N° 264. 

3 N° 256. 

* Salviat, Jurisp., v° Rente constituée. 
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es rentes viagères l’étaient aussi. Elles étaient traitées de 
même". 

44. Ainsi Roussilhe reconnaît au mari le droit de dispo- 
ser des choses mobilières qui font partie de la dot. Il est. sur 
ce point aussi formel que Rousseau de Lacombe’; mais 
tandis qu'on pourrait récuser le témoignage de celui-ci, si je 
prélendais en étendre l’aulorité en dehors du ressort du 
Parlement de Toulouse, on doit, ce me semble, accepter le 
témoignage de Roussilhe, dont le livre cest à l’usage du pays 
de droit écrit, comme indiquant quelle était, dans ces pro- 
vinces, la jurisprudence générale, la solution communément 
admise. 

45. Au reste, si le mari peut disposer seul des meubles 
dotaux, il ne dépend pas de lui de faire perdre à la femme 
sa dot. « S'il est vrai, dit notre auteur, que le mari peut 
faire des remises sur les créances dues à sa femme, il n'en 
est pas moins certain que les remises se font aux dépens de 
ses biens, ct qu'à la dissolution du mariage il doit rendre à 
sa femme ou à ses héritiers le montant des créances dont il 
a disposé, sans avoir égard aux remises qu’il aurait faites ?. » 

11 y a plus : si la remise partielle ou totale avait été faite 
par le mari insolvable, en vue de faire perdre à la femme sa 
dot, celle-ci pourrait recourir contre Île débiteur frauduleu- 
sement libéré. 


46. En résumé les Parlements du midi de la France ad- 
mellaient, de droit commun, la facullé pour le mari d’alié- 
ner seul les meubles dotaux, corporels ou incorporels, et 
l’incaoacilé pour la femme de compromettre la restitution 
de sa dot mobilière. Je crois pouvoir maintenant considérer 
ce résullat comme acquis. 

47. Nous arrivons au Code civil. Je laisse de côté les dis- 
positions de texic : elles fournissent, on le sail, des argu- 
ments aux divers systèmes qu'on a proposés sur la question 
qui nous occupe; aulant dire qu'elles n’en consacrent aucun. 
Les travaux préparaloires ne sont pas plus précis : si l’on s'y 


t Mothier, Traité de ln communauté, n° 90. 
8 V. suprà, n° 28. 
8 Roussithe, op. cil., n° 236. 
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reporte, on voit que les législateurs de 1804 ont parlé tantôt 
de la dot, des biens dotaux en général, tantôt des immeubles, 
de la loi Julia sur le fonds dotal; mais nulle part ils n’ont 
indiqué qu'il fallût distinguer, au point de vue de l’aliénabi- 
lité. suivant que la dot consiste en meubles ou en immeubles, 
aulle part non plus ils n'ont dit qu'il fallèt appliquer les 
mêmes règles dans l’une et dans l’autre hypothèse. 

Donc rien de décisif, rien même qui ait directement trait 
à la difticulté, soit dans le texte définitif, soit dans les tra- 
vaux préparatoires. Mais ne peut-on. pas du moins, d’après 
l’ensemble de ces documents, d’après l'esprit qui s’en dé- 
gage, conjecturer quelle solution auraicnt adoptée les rédac- 
teurs du Code, s'ils avaient donné à la matière du régime 
dotal des développements tels qu'ils eussent été nécessaire- 
ment amenés à se poser et à traiter notre question? Je 
crois qu'on le peut. 

48. Le projet de Code civil rédigé par MM. Tronchet, 
Portalis, Bigot-Préamencu et Maleville, contenait dans le 
titre relatif au contrat de mariage, la disposition suivante : 
« Art. 193. Le hien dotal de la femme est inaliénable même 
du consenternent de la femme. » 

La section de législation du Conseil d’État propose d’éta- 
blir cette règle : a Les immeubles constitués en dot ne sont 
pas inaliénables : toute slipulation contraire est nulle (art. 
138.) ». 

L'article 1438 vient en discussion devantl'assemblée générale 
dans la séance du 13 vendémiaire an XII. Il est vivement 
attaqué par ceux des conseillers dont les sympathies sont 
pour le régime dotal. « M. Portalis observe que, si la dot est 
déclarée aliénable, le système des pays de droit écrit est en- 
tièrement sacrifié; et ceux qui croiront le prendre pour rè- 
gle de leur association, se trouveront cependant régis par le 
système coutumier.... M. Treilhard exprime qu’il sera dif- 
ficile de concilier l’inaliénabilité de la dot avec l'intérêt du 
commerce el l'abolition des substitutions. Pourquoi de tous 
les biens qui existent, ceux qui sont dotaux sont-ils seuls 
soustraits à la circulation? L'inaliénabilité en assurera le re- 
tour à la famille, mais cet intérêt est faible aux yeux du lé- 
gislateur..…. Le consul Cambacérès répond que l’ina!iénabi- 
lité n’est pas établie pour ramener la dot dans les mains du 
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père, mais pour conserver le fonds affecté aux charges du 
mariage et le patrimoine des enfants. Le conseil adopte le 
principe de l'inaliénabilité de la dot‘. » 

A la suite de ce vote. l’article 438 du projet de la section 
est remplacé par celui qui est devenu l’article 1534 du Code 
civil: « Les immeubles constitués en dot ne peuvent être 
aliénés ni hypothéqués pendant le mariage ni par le mari, ni 
par la femme ni par les deux conjointement, sauf les excep- 
tions qui suivent. » 

Sur les observations de Cambacérès, qu’un des articles re- 
latifs à ces exceptions était trop vague et trop peu précis, 
Portalis dit que la section s’en est référée à la jurisprudence 
pour l’explication de cet article. 

49. Duveyrier présente au Tribunat son rapport sur le titre 
du Contrat de mariage : « Deux caractères ineffaçables, 
dit-il, en comparant le régime coutumier au régime des pays 
du midi, ont toujours distingué les deux législations. Les 
deux peuples avaient conservé avec un attachement égal, 
je dirai presque avec une égale superstition, l’un ses propres 
et sa communauté, l’autre sa dot et ses paraphernaux Ja- 
mais celte barrière n’a pu être renversée..…. La première 
vérité sentie el unanimement adoptée par tous les hommes 


qui se sont occupés de cette loi, a été la nécessité ou, ce qui 


est à peu près de même, la convenance politique de n'arra- 
cher violemment à aucun Francais, dans les conventions les 
plus intimement relatives à l'intérêt particulier, à l'affection 
personnelle, à l'accroissement social, dans ses conventions 


de mariage. ses usages anciens et chéris, pour lui imposer 


le joug d'une législation nouvelle, inaccoutumée, et par con- 
séquent importune. Ainsi l’habitant des départements de 
droit écritaura loujours la liberté d’appeler au gouvernement 
de son mariage les institutions romaines et l’austère simpli- 
cité du régime dotal*.…. »n Un peu plus loin l'orateur re- 
vient encore sur cette idée que Îles rédacteurs du Code ont 
voulu faire une œuvre de conciliation, et non pas sacrifier 
le régime des pays de droit écrit. 

Ts ont donc admis l’inaliénabilité. « Cette inaliénabilité 


{ Locré, t. X11}, p. 296. 
? Locré, t. XI1I, p. 318. 
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forme le caractère distinctif du régime dotal; c’est par elle 
qu'il développe ses plus grands avantages. C’est à l'impossi- 
bilité d'aliéner le fonds dotal que la pratique du régime qui 
établit cette impossibilité attache la conservation des biens, 
l'assurance des hérédités directes, la fortune des enfants, la 
prospérité des familles et le lustre social. Aussi les pays de 
droit écrit avaient-ils généralement admis cette règle... 
Le projet de loi conserve dans toute sa rigueur cette règle 
première et essentielle du régime dotal!. » 

50. C'était une satisfaction complète donnée aux vœux 
_ des populations du midi. On ne manqua pas d’en prendre 
acte. Le tribun Albisson constata que la loi n’enlevail aux 
habitants des pays de droit écrit aucun de leurs anciens 
usages, de leurs anciennes habitudes, de leurs anciennes ma- 
nières de contracter *. Son discours se terminait ainsi : eJ’añ 
dû ne laisser aucun doute à mes compatriotes méridionaux 
sur la conservation des lois et des usages qui leur sont Fus- 
tement précieux; j'ai dû leur dire : Vous n’avez connu jus- 
qu ici que le régime dotal, vos parents ont vécu, vous êtes 
nés, vous vous êtes mariés sous le régime, il vous est cher, 
Eh bien! il ne tiendra qu’à vos enfants d'y vivre aussi; ils 
v’auront qu'à dire : je le veux. » 

51. Faisons maintenant un pas de plus, et plaçons-nous 
quelques années après la rédaction du Code, à l’époque où 
la Cour de cassation se trouva pour la première fois en pré- 
sence de la question de l'inaliénabilité de la dot mobilière. 
Ne devait-elle pas, pour la trancher, consulter, dans le silence 
de la loi, les intentions de ceux qui l'avaient faite? Et si ces 
intentions étaient, comme on vient de s’en convaincre. de 
conserver aux pays de droit écrit leur ancicnne législation, ne 
devait-elle pas chercher à reconstituer ce régime dotali an- 
cien, et s'appliquer à donner, sous l'empire du Code, des so- 
lutions identiques à celles que donnaient la majorité des 
Parlements du midi? 

$2. C'est ainsi qu'elle comprit son rôle. Voici les motifs 
de l'arrêt par lequel elle aflirma, le 41* février 4819, une je- 
risprudence qu'elle avait déjà fait pressentir : « Dans les 


1 Locré, t. XIII, p. 386. 
? Locré, t. XIII, p. 423. 
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pays de droit écrit, c'était un principe constant que la 
femme ne pouvait, quoique avec l'autorisation de son mari, 
aliéner sa dot mobilière, même indirectement, en contrac- 
tant des obligations exéculoires sur ses meubles ou deniers 
dotaux.... Il résulte du procès-verbal de la discussion du 
Code civil que les auteurs de ce Code ont voulu maintenir 
le régime dotal tel qu'il existait dans les pays de droit écrit, 
sauf les modifications qu'ils ont formellement exprimées, et 
qu'ils n’ont aucunement dérogé à la prohibition qui était 
faite à la ferme mariée sous le régime dotal, d’aliéner, par 
des obligations ou autrement, sa dot mobilière. Si l’article 
1554 du Code n’a expressément prohibé l’aliévation qu'à 
l'égard des immeubles dotaux, de même que la loi Julia, 
c’est que, d’après le Code civil comme d’après le droit ro- 
main, le mari étant seul maître de la dot mobilière dont il 
a la propriété ou la libre possession, lui seul peut en avoir 
la disposition, et qu'’ainsi, sous ce rapport, la femme se trou- 
vant dans l’heureuse impuissance d’aliéner elle-même direc- 
tement ses meubles ou deniers dotaux, il était inutile de lui 
en interdire l'aliénation. » 

La formule définitive de la doctrine de la Cour suprême est 
donnée dans un arrêt du 1% août 1846 : « Si, d’après les dis- 
positions du Code civil sur le régime dotal, la dot mobilière 
est inaliénable comme la dot immobilière, il s’ensuit seule- 
ment que la femme, même autorisée par son mari, ne peut 
aliéner ni directement ni indirectemeut les droits qui lui 
sont assurés par la loi pour la conservation de sa dot. Ces 
droits, quant à la dot mobilière, lorsque le mari a usé de la 
faculté d’en disposer, consistent dans un recours contre le 
mari, recours garanti par l'hypothèque légale. et auquel la 
femme pendant le mariage ne peut renoncer. Cette créance 
dotale contre le mari ne peut être aliénée ni par le mari, ni 
par la femimne, ni par les deux conjointement. Mais le mari 
qui reçoit le remboursement d’un capital constitué en dot, 
qui en fait un usage plus ou moins utile pour lui et pour sa 
femme, et qui fait cession à un tiers d’une créance dotale, 
ne fait qu'uscer du droit de libre disposition qui lui appartient 
à cet égard, puisque la propriété de la femme est convertie 
par la loi en une créance contre le mari. » Ce sont exacte- 
ment, on le voit, les solutions anciennes. 
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83. Je pourrais entrer dans l'examen des nombreuses ob- 
jections et dans l’exposé des applications variées auxquelles 
a donné lieu cetle jurisprudence; mais ce serait sortir du 
cadre que je me suis tracé. Il me suflit d'avoir établi que, 
étant donnés les précédents et l'historique de la rédaction du 
Code, la doctrine de la Cour de cassation a une base beau- 
coup plus solide qu’on ne le croit communément, et qu’elle 
est très-acceptable sous ses deux aspects, tant au point de 
vue de l’incapacité de la femme qu'au point de vue des pou- 
voirs du mari (quoiqu'à ce dernicr égard elle puisse être, je 
le reconnuis, sérieusement contestée). J’ai voulu montrer 
qu'il est injuste de dire, comme on le fait si volontiers à 
l’école et dans les livres, que les arrêts, sur les points qui 
nous occupent, excèdent les pouvoirs des tribunaux, qu'ils 
font la loi au lieu de l’interpréter. Je répéte ce que je disais 
en commençant : non, la jurisprudence n’a point usurpé le 
rôle du législateur et profité du silence des textes pour con- 
former ses décisions aux besoins du temps présent ; clle n’a 
fait que continuer la tradilion, une tradition certainc; et les 
raisons les plus graves l’y autorisaient. Cu. LEScŒur. 


DE LA VENTE PAR L'USUFRUITIER DES FRUITS PENDANTS 
PAR BRANCHES OÙ PAR RACINES. 


Par M. Henri Pascaun, juge d'instruction à Sancerre. 


La vente des fruits pendants par branches ou par racines, 
faite par l’usufruilicr, est-elle opposable ou ru-propriétaire 
à l’extinclion de l’usufruit, lorsque leur récolle n’a pas été 
effectuée ? Telle est la question délicate et controversée dont 
nous allons aborder l’examen. La solution nous paraît facile, 
si l’on veut s’en tenir aux principes et les appliquer avec une 
rigueur salutaire. Si au contraire on se livre à des considé- 
rations d'équité, à des analogies toujours périlleuses, si, en 
un mot, on veut, par voie d'interprétation, refaire la loi 
au lieu de se borner à l’observer, on en arrive, de la meil- 
leure foi du monde, à proclamer les doctrines juridiques les 
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plus erronées. Ce procédé, dont la jurisprudence prétorienne 
à Rome nous offre d'exemple le plus saisissant qui puisse 
être invoqué, avait sa raison d'être lorsqu'il s'agissait d’élar- 
gir le droit strict des vieux Romaïns, mais est sans applica- 
tion possible à notre Code civil moderne. 

Aux termes de l’article 585 du Code civil, les fruits natu- 
els et industriels pendants par branches ou par racines, 
s’acquièrent par la perception qui en est faite, par leur sépa- 
ration du fonds qui les produit, à la différence des fruits 
civils qui s’acquièrent jour par jour. La conséquence qui 
découle de ce principe, c’est que quand l’usufruitier vend 
des fruits qu'il n’a pas encore récoliés, il vend ‘des choses 
qui ne sont pas sa propriélé, qui peut-être ne lui appartien- 
dront jamais, si, pendant la durée de l’usufruit, il ne les fait 
point siennes par la perception. Il ne saurait donc transmettre 
à un autre plus de droits qu'il n’en a lui-même : ce qu'il vend. 
oe n’est pas un droit de propriété absolu sur les fruits, mais 
un droit subordonné à une condition qui peut ne pas se réa- 
hser et dont la défaillance aura pour résultat d’anéantir la 
convention qu’il a conclue. Cette condition est suspensive : si 
les fruits ne tombent point dans le domaine du vendeur par 
la récolte qu'il en aura faite avant la cessation de l’usufruit, 
la vente doit être réputée non avenue : les fruits vendus n’ont 
jamais appartenu à l’acheteur et ne peuvent devenir sa pro- 
priété à l’avenir. L’usufruitier lui a cédé une chose sur laquelle 
il n'avait aucun droit et, dès lors, il y a lieu d’appliquer 
l’article 1599 du Code civil, d’après lequel « la vente de la 
« chose d’autrui est nulle ». Cette solution nous paraît juri- 
diquement irréprochable. 

Pour se forüfier dans cette opinion, il n’y a qu’à se rendre 
un compte exact de la situation de l’acquéreur des fruits. 
Qu'est-il au regard de l’usufruitier ? Son ayant cause pur et 
simple. À quel titre cet acquéreur agirait-:l donc contre le 
pu- propriétaire ? Ce ne sera point en vertu d’un droit réel; 
puisque l’usufruitier est décédé avant que les fruits soient 
perçus, il n'avait aucun droit sur ces fruits : dès lors ses 
ayants cause ne sauraicnt en avoir plus que lui. Sera-ce en 
vertu d’un droit personnel? Mais ce droit ne s'exerce que 
contre la personne elle-même qui s’est obligée ou contre ses 
successeurs universels. Il nous paraît superflu de dire que te 
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propriétaire ne s’est pas obligé lui-même au regard de l’ac- 
quéreur et qu'il n’a pas succédé aux obligations personnelles 
de l’usufruitier. 

Cependant, sous la plume de certains auteurs, les objec- 
tions s'accumulent. La vente n’est qu'un acte d’administra- 
tion, disent-ils : comment donc l’usufruitier qui a certaine- 
ment qualité pour accomplir ces sortes d’actes ne pourrait-il 
vendre les fruits, alors surtout qu'il peut les donner à baïl 
pendant neuf années? La réponse est aisée. Tons les actes 
d’administralion qui ne sont point faits en violation des prin- 
cipes fondamentaux de l’usufruit restent permis à l’usufrui- 
tier. Ainsi il pourra passer des marchés pour la culture, l’en- 
tretien et la récolte des fruits qui croissent sur son fonds, ‘et 
ces marchés seront obligatoires pour le propriétaire après 
l'extinction de l’usufruit, lors même que l'exécution n'en 
serait pas commencée. Les conventions faites pour creuser 
des fossés, clore des héritages, améliorer les voies d’exploi- 
tation et loutes autres que l’on peut imaginer dans le même 
ordre d'idées devront être également maintenues. La vente 
des fruits sera seule prohibée. Celte conséquence n’a rien 
d’exorbitant, car le législaleur n’a pu édicter des disposi- 
tions aussi formelles et aussi justifiées que celles de }’ar- 
ticle 585 du Code civil pour en tolérer ensuite la violation. 

D'un autre côté, si la loi n’a pas autorisé la vente des fruits 
non recueillis, ce n’est point dans des vues arbitraires, mais 
dans un intérût général de moralité et de bonne administra- 
tion :elle a voulu fermer la porte à la fraude qu'il est si 
facile à un usufruilier peu délicat de pratiquer. Supposons 
le possesseur d'un usufruit gravement malade; la mort va 
bientôt mettre fin à ses droits. Vite il vend les fruits du fonds, 
ses foins, ses moissons, des coupes de bois dont lexploita- 
tion aurait exigé un certain temps, une année peut Ôtre : il 
stipule que le prix sera payable d'avance, ce qui est une 
clause licite, puis il le touche, en dispose et meurt. Que 
deviendront dans cette occurrence les droits du nu-proprié- 
aire ? Si l’usufruitier a été assez avisé pour convenir de prix 
de vente qui ne soient pas inférieurs aux sept douzièmes de la 
valeur réelle des fruits, le propriétaire, dans le système qui 
admet que la vente de ces fruits lui est opposable, alors 
même qu'aucune récolte n’est intervenue, n'aura pas d'ac- 


_ 


412 JURISPRUDENCE CIVILE. 


tion pour faire rescinder un contrat si préjudiciable à ses 
intérêts, puisqu'il ne peut l’atlaquer pour dol ou pour 
fraude, ou pour se faire allouer des dommages-intérêts, 
puisque l'usufruitier se sera borné à user de son droit. 

On reconnait que la vente des fruits non perçus aurait été 
nulle dans l’ancienne jurisprudence, mais on ajoute que les 
principes relatifs à la matière ont reçu une modification qui, 
sous l’empire du Code civil, la rend valable au regard du nu- 
propriétaire. Autrefois, en effet, le bail consenti par l’usu- 
fruitier n’avait de valeur que pour la durée de lPusufruit, et 
l'on appliquait strictement le principe : resoluto jure dantis, 
resolvitur jus accipientis. Aujourd’hui Particle 595 du Code 
civil permet de donner à ferme les fruits pour un temps qui 
ne peut excéder neuf annécs. Or, dit-on, puisque l'usufrui- 
tier peut ainsi affermer pour le temps où il aura cessé de 
vivre et consenlir légalement un droit sur des fruits qui ne 
naîtront que longtemps après l'extinction de l’usufruit, il 
peul, par le même rnotif et même à plus forte raison, vendre 
des fruits déjà nés. La vente de fruits à percevoir sur un 
fonds cst l'équivalent exact d’une location de ce fonds ct doit 
lui être assimilée, et cela est si vrai que, dans certains cas, 
par exemple pour Îles coupes de bois, c’est par des ventes et 
non par un louage que l’on tire parti des récoltes. Décider le 
contraire, ce serait entraver la jouissance et l'administration 
de l’usufruilier que la loi au contraire veut favoriser. 

C'est une grave erreur que de croire que les motifs qui 
ont dicté au législateur les dispositions de l’article 595 s’ap- 
pliquent aux ventes de fruits, alors qu'ils se réfèrent cxclusi- 
vement aux baux. Ce serail une erreur plus grande encore 
que de raisonner par analogie dans une matière où il n’y a 
que des dissemblances bien tranchées, La loi croit avec juste 
raison qu'il est de l'intérêt du propriétaire aussi bien que de 
l'usufruitier, qu’il est même de l'intérêt général que les 
biens, surtout les biens ruraux soient toujours entretenus 
dans un état satisfaisant, améliorés et cultivés par de bons 
locataires, ce qui ne saurait avoir lieu avec des baux de trop 
courte durée ou pouvant prendre fin à chaque instant. De là 
le principe de l’article 595. Mais ces considérations, que la 
faveur due à l'agriculture et l'intérêt général expliquent, 
n’ont plus la même force lorsqu'on se trouve en présence 
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de ventes de récoltes ou de bois sur pied. On comprend 
qu'un preneur à ferme où à lojer, qui à fait un bail dont la 
durée doit être de neuf ans, soit fondé à craindre que l’usu- 
fruit ne vienne à s’éteindre pendant celté période, mais les 
mêmes craintes ne sauraient se produire lorsqu'il s’agit de 
ven£es de fruits ou de bois sur pied dont la récolte peut géné- 
ralement se faire en peu de temps. Dans ce dernier cas, il 
n'y a point à redouter cct obslacle aux transactions qu’il 
était possible de rencontrer pour les baux. La loi devait donc, 
comme elle l’a fait, édicter des dispositions différentes pour 
des cas différents. 

Ce qui prouve encore que la vente consentie par l’usu- 
fruitier n’est pas opposable au propriétaire, c’est le Lexte de 
l’article 586. Le Code ne s’est pas borné à changer les an- 
ciens principes en ce qui concerne les baux : illes a modi- 
fiés, quand à l'acquisition des fruits, en déclarant que, dans 
le cas où un fonds serait affecrmé, il ne verrait plus de fruits 
naturels s’acquérant par la perception, comme dans l’ancien 
droit, mais bien des fruits civils s’acquérant jour par jour 


et avant lonte perception. Ainsi, lorsque les fruits à acquérir. 


par l’usufruitier sont des fruits civils, c’est l’article 5K6 qui 
s'applique, et la règle de l’article 585 n'a rien à faire. Donc, 
puisque le bail d’un fonds transforme aujourd'hui les fruits 
naturels en fruits civils, il faut en conclure, par une consé- 
quence toute naturelle, que la disposition de l'article 583 
est inapplicable à ce fonds. Si le prix de la vente des fruits 
n'est pas un fruit civil comme le prix du bail, par suite il 
faut admettre que l’usufruiter n’y a droit que lorsqu'il a ac- 
quis les fruits, soit en les percevant lui-même, soit en les 
faisant percevoir. 

La doctrine, par l'organe de Proudhon et de Marcadé, s’est 
très éncrgiquemont prononcée dans le même sens que nous. 
MM. Dalloz ct Demolombe, ut en reconnaissant la logique 
des principes que nous soutenons, adoptent une solution 
différente, d’après laquelle la vente sera valable et le nu- 
propriétaire percevra dans Îc prix de cetle vente la portion 
représentative de ceux des fruits naturels ct industriels ven- 
dus qui sont encore pendants par branches ou par racines 
au moment de l’exlinction de l’usufruit. 

La question s’est présentée deux fois devant la Cour de 
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cassation qui, cédant à des considérations d'équité, l’a tran- 
chée dans un sens opposé à notre appréciation. Dans la 
première espèce, la vente des fruits non perçus avait eu heu 
avant la promulgalion de notre Code civil. C’est en se fon- 
dant sur ce motif que la Cour suprême l’a maintenue par 
un arrêt de rejct, à la date 21 juillet 4818, conçu dans les 
termes suivants : 


« La Cour; — Attendu que, suivant les prmcipes et les 
lois qui étaient en vigueur avant la publication du titre 
du Code civil sur l’usufruit, les ventcs que l’usufruitier 
avait consenties de fruits naturels et industriels, même 
échus, cessaient d’avoir leur effet dès le moment du 
décès de l’usufruitier, et que le propriétaire avait le droit 
de réclamer en nature tous ceux des fruits vendus qui 
se trouvaient encore pendants par branches ou par ra 
cincs; que c'est sous l'empire de ces lais et de ces 
principes qu’a été fait l'acte du 12 pluviôse an XII. par 
lequel la comtesse de Gomégnies s’est réservé l’usufruit 
des biens par elle donnés en une propriété au sieur Fra- 
neau-Hion; qu’en conséquence c'est par ces lois et ces 
principes que doivent être réglés les effets que doit pro- 
duire l’acte et les droits qui en sont résultés, soit en fa- 
veur de l’usufruitière, soit en faveur du nu-propriétaire 
ou de leurs ayants Cause, puisque ces droits ayant été dé- 
finitivement acquis lors de l'acte, n'ont pu être changés 
ni altérés soit dans leur nature, soit dans leurs effets, au 
préjudice de l’une des parties, sans son consentement 
formel, par des actes de l’autre partie, quoique ces actes 
aient été faits sous l'empire d’une loi nouvelle, qui, sous 
certains rapports, a modifié les anciens principes sur 
l'usufruit, mais qui, ne pouvant avoir d'effet rétroactif, 
n’a pas le pouvoir de régler les usufruits constitués irrévo- 
cablement par des contrats antérieurs à sa publication; 
qu’ainsi l'arrêt dénoncé en décidant que les arbres non 
coupés lors du décès de la comtesse de Gomégnies appar- 


« tiennent au fils de Franeau-Hion, n’a pu violer les disposi- 
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tions du Code civil invoquées par le demandeur, les- 
quelles sont inapplicables à l'espèce, et s’est d’ailleurs 
exactement conforiné aux lois et aux principes qui devaient 


e recevoir leur application; — Rejette. » 
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Dans la deuxième espèce, Le même jour, la Cour de cassa- 
tion conséquente avec les principes posés dans l'arrêt que 
nous venons de reproduire a déclaré valable la vente faite par 
l’usufruilier parce que, dit elle, le Code eivil a modifié les 
règles de l’ancien droit. Voici dans quelle circonstance cst 
intervenu ce nouvel arrêt longuement motivé dont nous 
allons réfuier les doctrines : Par acte notarié du 40 mars 1843, 
Delavergne avait vendu à Ligneau-Grandcour les domaines 
de la Roncière et de Loury, sous la réserve expresse de l’usu- 
fruit pendant sa vie. Le 15 décembre de la même année, 
Delavergne vendit à Dubosc et Bcrruyer, par l’intermédiaire 
de Royer, son mandataire, la coupe qu'il avait à faire, pour 
celte même annéc, de trois pièces de bois taillis dépen- 
dantes de la terre de la Roncière, soumise à son usufruit. 
Les acquéreurs commencèrent l’exploitation de suite et, au 
3 janvier 1814, une partie de la coupe était abattue. Ce jour- 
là même l’usufruitier étant décédé, Ligreau-Grandcour fit 
notifier à Berruyer et Dubosc une opposition à ce qu’ils con- 
tinuassent l'exploitation des bois restant sur pied, soutenant 
que ces arbres lui appartenaicnt aux termes de l’article 585 
du Code civil. Les héritiers Delavergne furent appelés en ga- 
rantûie par les défendeurs. 

Le 3 janvier 1845, le tribunal d'Orléans reconnut que l’op- 
position formée par Ligneau-Grandcour était fondée, déclara 
bonne et valable, relativement aux arbres abatius au mo- 
ment du décès de Delavergne, la vente faite à Dubosc et Bcr- 
ruyer, mais déclara cette même vente résolue, quant aux 
bois encore sur pied, et condamna les héritiers Delavergne 
à garantir Dubosc et Berruyer. Les molifs de ce jugement 
doivent être relatés : « Considérant qu'aux termes de l’ar- 
a ticle 285 du Code civil, tous les fruits pendants par les ra- 
« cines sont acquis au propriélaire dès l'instant de la mort 
« de l’usufruitier; considérant qu'on ne peut pas transmet- 
« tre à un liers plus de droits qu'on n’en a soimême; con- 
« sidérant que les droits du sieur Delavergne sur la coupe 
« du bois vendu ont cessé à l'instant de son décès; con- 
« sidérant que les acquéreurs, en acketant d’un usufruitier 
« se sont mis en son lieu et place et ont dû calculer que la 
« perfection de leur contrat de vente était soumise et dé- 
e pendante de l'existence de leur vendeur jusqu’à l’époque 
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où tous les bois seraient abattus. » Sur l'appel, la Cour 


d'Orléans, rendit un arrêt confirmatif le 40 août 18415, en 
adoptant les motifs des premiers juges. 


«q 
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Voici maintenant comment a slatué la Cour de cassation : 
La Cour; — Vules articles 573, 585, 590, 595 ct 1583 du 
Code civil; — Attendu que pour faire une juste applica- 
tion des diverses dispositions du Code civil sur l'usufruit 
il est nécessaire de les combiner entre elles et de les in- 
terpréter les unes par les autres; que, d’une part, l'ar- 
ticle 585 détermine les droits respectifs de l’usufruitier 
et du nu-propriétaire entre eux, et qu'il résulte bien de 
ses termes que dans tous les cas le nu-propriétaire doit 
profiter seul, à l'exclusion des héritiers de l’usufruitier, 
des fruits naturels et industriels qui se trouvent pendants 
par branches ou par racines au moment où finit l’usu- 
fruit; mais que, d'autre part, l’article 595 règle la ma- 
nière dont l’usulruitier peut jouir ou administrer, la 
manière dont il peut, à l'égard des ticrs, exercer son 
droit; qu'aux termes de cet article, l’usufruitier peut don- 
ner à ferme à un aulrc, ou même vendre ou céder son 
droit à titre gratuit et qu’ainsi la ferme, la vente, la ces- 


e sion qu'il consent sont valables et doivent être exécutées, 
« puisque le droit de donner à ferme, de vendre ct de céger, 


emporte nécessairement le droit de faire jouir; que. sui- 
vant les anciens principes, la ferme consentlic par l’usu- 
fruilicr finissait an moment de sa mort; mais que le Gode 
civil a dérogé à ces principes, puisqu'il a disposé, dans 
l'article 595, que l’usufruiticr, s’il donne à ferme doit se 
conformer, pour les époques où les baux doivent être re- 
nouvelés et pour Icur durée, aux règles élablies pour le 
mari à l'égard des biens de sa femme, au titre du Conrrat 
de maringe et des droits rexpectifs des époux, et qu'il cn ré- 
sulle que la ferme consentic par l’usufruitier doit être 
exécutée, nonobstant la cessation de l’usufruit. et même 
pour un temps qui peut s'étendre jusqu'à neuf années; 

« Qu’à plus forte raison doit tre pleinement exécutée la 
vente ou cession que l’usufruilier a consentie de fruits na- 
naturels ct industriels qui étaient échus et qui déjà lui 
étaient acquis, puisqu’en ce dernier cas c’est de sa propre 
chose qu'il a disposé, et non pas, comme dans le cas de 
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la ferme, de choses qui ne devaient échoir qu'après son 
décès, qu'après la cessation de l’usufruit; que d'ailleurs 
la disposition de l’article 595 a eu évidemment pour objet 
de rendre l’administration de l’usufruitier plus facile, de 
rendre sa jouissance plus utile; mais que la vente est un 
mode de jouissance non moins essentiel pour l’usufruitier 
que celui du bail à ferme; qu'aussi l’articie 595 l’a mise, 
comme le bail à ferme, au nombre des actes de jouissance 
et d'administration que peut faire l’usufruitier, et qu’enfin 
puisqu'il a été reconnu que l'usufruitier ne pourrait donner 
utilement à ferme si la ferme devait s’éteindre à son dé- 
cès, puisqu'il a été en conséquence disposé que la durée 
de la ferme pourrait s'étendre après la cessation de l’usu- 
fruit et même jusqu’à la fin de la période de neuf ans. 
qui se trouverait alors commencée, il s’ensuit nécessaire- 
ment qu’afin que l’usufruitier ait également la faculté du 
mode de jouissance par la vente des fruits échus, il faut 
que celle vente soit pleinement exécutée, même pour ce 
qui se trouverait encore pendant par branches ou par ra- 
cines, au moment de la cessation de l’usufruit, puis- 


« que autrement l'usufruiticr ne trouverail pas d’acquéreurs, 
« ou n'en trouverait qu à vil prix; que cependant la disposi- 
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tion de l'article 585 ne s'en exécute pas moins, dans tous 
les cas, entre le nu-propriélaire et les heritiers de l’usu- 
fruitier; que, dans le cas d’une ferme dont la durée se 
prolonge après la cessation de l’usufruit, le nu-propriétaire 
a le droit, depuis cette époque, de percevoir. à l'exclusion 
des hérilicrs de l’usufruiticr le prix, de la ferme, ct que de 
même, dans le cas d'une vente de fruits échus, le nu-pro- 
priétaire a le droit de percevoir dans le prix de la vente 
la portion représentalive de ceux des fruits nalure's et in- 
dustricls vendus qui sont encore pendants par branches 
ou par racines au moment où finit l’usufruil; 

a Qu'ainsi les dispositions des articles 583 et 395 se con- 
cilicnt parfaitement, soit dans les intérèts des tiers, fer- 
micrs, acquéreurs ou cessionnaires, soit dans les intérêts 
respectifs de l’usufruitier ct du nu-propriétaire; que cette 


« intcrprétalion combinée des deux articles se trouve encore 
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fortifiée par la disposition de l’article 578, qui porte que 


l’usufruit est le aroit de jouir des choses dont un autre a 
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« 


la propriété, comme le propriétaire lui-même, mais à la 
charge d'en conserver la substance; par la disposition de 
l’article 590, qui n’impose à l’usufruitier de bois taillis 
d'autre charge que celle d’observer l’ordre et la qualité 
des coupes, conformément à l'aménagement et à l'usage 
constani des propriétaires; par la disposition de l’article 597 
qui dit encore, d’une manière générale et absolue, que 
l’usufruitier jouit de tous les droits dont le propriétaire 
peut jouir, et qu’il en jouit comme le propriétaire lui- 
même; — Enfin, par la disposition de l'article 1583, qui 
porte que la vente est parfaite entre les parties, et que la 
propriété est acquise de droit à l'acheteur à l’égard du 
vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du prix, 
quoique la chose n'ait pas encore été livrée ni le prix 
payé; que ces expressions comme le propmétaire lui- 
même, qui se trouvent dans les articles 378 et 597, ont été 
employées précisément pour faire ressortir le droit de 
ferme et le droit de vente qui ont été accordés à l’usufrui- 
tier par l’article 595; qu’ainsi, c’est comme le propriétaire 
lui-même, comme Île représentant, en ce qui concerne les 
bois, comme administrant à sa place, que l’usufruitier 
donne à ferme ou vend, en se conformant d’ailleurs à la 
règle prescrite par l’article 590; qu’ainsi, aux termes de 
l’article 14583, la vente est parfaite et doit être exécutée 
comme si elle avait été consentie par le propriétaire lui- 
même; et qu’enfin ces autres expressions de l’article 578, 
mais à la charge d’en conserver la substance, se trouvent 
aussi maintenues puisqu'au cas de vente, comme au cas de 
ferme, le propriétaire a le droit de prendre, à l'exclusion 
des héritiers de l’usufruitier, la valeur et le prix de tout 
ce qui lui est particulièrement attribué par l’article 585; 
— Attendu que, dans l’atfaire actuelle, il est reconnu que 
la coupe de bois qui forme l’objet de la contestation était 
échue avant le décès de lusufruitier; — Attendu qu’il 
n'apparaît pas que, soit devant le tribunal de première 
instance, soit devant la Cour d'Orléans, il ait été contesté 
que la coupe eût été réellement vendue par Delavergne, 
ou en son nom, avant la cessation de l’usufruit; qu’au 
contraire par son acte d’opposition du 4 janvier 1814, 
Ligneau-Grandcour a reconnu lui-même que Dubosc et 


USUFRUITIER. — VENTE DES FRUITS. h19 


.« Berruyer étaient acquéreurs de la coupe; qu’au surplus, 
a l'arrêt dénoncé n’a pas prononcé sur la question, et que, 
a sielle avait été proposée, il aurait dû y être statué avant 
« de s'occuper du fond ; — De tout quoi il suit que l’arrêt 
« dénoncé, en décidant que la vente de la coupe de bois ne 
« devait avoir son effet que pour la portion de bois abattue 
« au moment de la mort ce l’usufruitier, et en déclarant la 
« vente résolue pour le surplus, a fait une fausse application 
« de l’article 585 du Code civil et a violé les dispositions des 
« articles 578, 590, 595, 597 et 1583 du même Code; — 
« Casse. » 

N'’en déplaise à la Cour de cassation et, tout en conservant 
pour sa hante jurisprudence le respect qui lui est dû, nous 
ne pouvons nous empêcher de dire que cet arrêt contient 
plus d’une erreur juridique. L'idée développée par la Cour 
suprême qu’en vendant des fruits non encore recucillis, l’u- 
sufruitier dispose de sa propre chose, est d’une inexactitude 
d'autant plus flagrante que l'arrêt reconnaît que l’usufruitier 
ne peut faire les fruits siens que par la perception. Que de- 
vient, dans cette hypothèse, l’article 585 ? 

S'ilest vrai de dire qu'il faut combiner les dispositions 
d’une loi pour en faire une saine application et ne pas les 
interpréter isolément, c’est à la condition de ne pas vouloir 
concilier quand même ce qui est inconciliable. Ainsi Île 
texte de l’article 578 doit être rapproché de celui de l’ar- 
üicle 585, si l’on ne veut pas supprimer la perception, seul 
mode pour l’usufruitier d'acquérir les fruits naturels et in- 
dustriels. Que dit donc l’article 578? L’usufruit est le droit 
de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le 
propriétaire lui-même, mais à la charge d'en conserver la 
substance. Si l’on isole ce texte des autres dispositions qui 
réglermentent la mal:ère, on peut en arriver à cette conclu- 
sion étrange que le propriétaire ayant des droits acquis sur 
les fruits de son immeuble, abstraction faite de toute per- 
ception, l’usufruilier aura des droits analogues sur les fruits 
de la propriété dont il jouit, par cela seul qu'ils seront échus, 
alors même qu'ils ne seraient pas séparés du fonds qui les 
produit. Or il est impossible d'admettre une interprétation 
aussi manifestement erronée. 

La Cour suprême appuie encore son argumentation sur le 


k20 JURISPRUDENCE CIVILE. 


texte de l’article 595 du Code civil. D’après elle, aux termes 
de cet article, l’usufruitier peut donner à ferme à un autre 
ou même vendre et céder son droit à titre gratuit, et ainsi la 
ferme, la vente, la cession qu’il consent, sont valables et 
doivent être exécutées, puisque le droit de donner à ferme, 
de vendre et de céder emporte nécessairement le droit defaire 
jouir. Mais c’est étrangement se méprendre que de tirer de 
telles conséquences du texte de l’article 595. Get article nous 
dit deux choses bien nettes et bien distinctes : L’usufruitier 
peut soit exploiter par lui-même, soit faire exploiter par un 
locataire l'immeuble dont il a la jouissance: il peut aliéner 
son droit à titre gratuit ou à titre onéreux. Quel est ce droit ? 
Il n’y a pas de doute possible, c’est son droit d’usufruit, il 
ne peut s'agir d’autre chose. Ce droit, il le cède et l’aliènetel 
qu'il est ct se comporte, c’est-à-dire avec ses chances aléa- 
toires quant à l'étendue et à la durée, avec la possibilité qu’il 
y a de le voir éteindre promptement par la mort. Le droit 
ou plutôt l’obligation de faire jouir le cessionnaire ne saurait 
donner au contrat une extension que la loi lui refuse : le 
vendeur est garant de la vente dans les limites que le Code 
impose au droit aliéné. Il devra donc garantir l'acheteur 
contre toute éviction procédant d’une autre cause que la 
cessation de l’usufruit par le décès de l’usufruilier et, s’il 
s'agit d’une vente de fruits non récoltés subordonnée quant 
à son maintien, ainsi que nous le soutenons, à une percep- 
tion ultérieure, la garantie consistera à protéger l’acquéreur 
contre les troubles résultant de toute autre cause que l’ac- 
complissement de cette condition suspensive. Qu'importe, 
comme le dit la Cour de cassation, que Île législateur ait 
voulu favoriser l'administration de l’usufruiticr? Cela ne 
prouve pas qu'il ait été jusqu’à admettre dans l’article 595 la 
violation du principe par lui posé dans l’article 585. 

Aux termes de l’article 4583, la vente est parfaite entre les 
parties et la propriété est acquise de droit à l'acheteur, à 
l'égard du vendeur, dès qu’on est convenu de la chose et du 
prix, quoique la chose n’ait pas encore été livrée ni le prix 
payé. La Cour de cassation rapprochant ce principe des 
expressions joutr comme le propriétaire lui-même dont les ar- 
ticles 578 et 597 font usage, tire de la combinaison de ces 
divers textes les conséquences suivantes : « que ces expres- 
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sions comme le propriétaire lui-même, ont été employées 
précisément pour faire ressortir le droit de ferme et le droit 
de vente qui ont été accordés par l’article 595; qu’ainsi c’est 
comme le propriétaire lui-même, comme le représentant, en 
ce qui concerne les bois, comme administrant à sa place que 
l’usufruilier donne à ferme ou vend, en se conformant d’ail- 
leurs à la règle prescrite par l’article 590; qu’ainsi aux termes 
de l’article 14583 la vente est parfaite et doit êlre exécutée 
comme si elle avait été consentie par le propriétaire lui- 
même. » Nous 2vouons humblement ne pas comprendre un 
raisonnement qui fait de l’usufruitier le mandataire légal du 
nu-propriétaire, alors que n'étant son ayant cause à aucun 
degré il ne peut l’obliger. Les expressions jouir comme le pro- 
priétaire ont, à notre avis, une portée plus restreinte que celle 
qu'on leur donne. Elles signifient simplement que, hors les 
cas où la loi a réglementé le droit de jouissance d’une ma- 
nière spéciale, l’usufruitier jouira comme le propriétaire, 
c’est-à-dire en son lieu et place, qu’il s'agisse de servitudes 
d'immeubles, par exemple, mais avec de notables restric- 
tions, salna rerum substantia, ce qui implique pour l’usufrui- 
tier des droits bien moins étendus que.ceux du nu-proprié- 
taire, lequel a toujours le jus abutendi. Aller plus loin, c’est 
tirer du langage du législateur des conséquences subversives 
des principes adoptés par lui, et nous ne saurions nous en- 
gager dans une voie aussi périlleuse. Si quelques unes des 
considérations invoquées par la Cour de cassation ont une 
certaine valeur en fégislation, elles ne sauraicnt prévaloir 
lorsqu'il s’agit d'interpréter la loi et non de la refaire. 

La dernière décision judiciaire relative à cetle question 
qui nous soit connuc émane du tribunal civil de Sancerre, à 
la date du 18 août 1874. Ce jugement, à raison de son impor- 
tance doctrinale, mérite d’être reproduit en entier. Les cir- 
constances dans lesquelles il a été rendu, les points de fait 
et de droit étant suffisamment mis en lumière, un exposé 
préliminaire est inutile. 

« Le Tribunal : — Attendu que, par conventions sous si- 
« gnatures privées, en date à Ennordres, du 29 août 1873, 
« M°° veuve de la R..., propriétaire au château d’Ennordres, 
« a vendu à Célestin Dusapt-Lucet, marchand de bois à Au- 
a bigny : 1° la coupe de la superficie d’une portion de bois 
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« situé dans les bois d’'Ennordres, dite les coupes de la vallée 
« Simon et des Chintres, d’une contenance d'environ 402 hec- 
« tares; 2° 2,103 pieds d’arbres implantés dans les mèmes 
« coupes; 3° trente et un chènes situés dans la vallée Simon; 
« 4° un frène situé dans le pré de la Corne; 5° tous les cotrets 
« provenant de l'éclaircie de la sapinière de la Théauu, située 
« sur le bord de la route d’Aubigny à Ménétréols-sur-Sauldre, 
« ainsi que toutes les cordes à charbon à provenir de l’ex- 
« ploitation de ladite sapinière; 6° du bois de travail ou à 
a brûler, pour la somme de 150 francs, que M=° de la R... 
« pouvait prendre où cela lui conviendrait ; 

« Atlendu que cette vente, faite sous certaines condilions 
« énoncées dans la convention, réservait à Dusapt la faculté 
a de couper la superficie des taillis et des chênes en trois 
« années, à la condition toutefois qu'il ne devait rester pour 
« la dernière année que deux coupes, c’est-à-dire 50 hec- 
« tarcs environ à son choix; que le prix était fixé à 
« 12,000 francs pour les articles 4, 2, 3, 4 et.6, et pour le 
« cinquième lot à 20 francs par cent de cotrets et à 2 francs 
« par corde de bois; 

« Attendu qu'aux termes d’un acte de donation et de par- 
« tage reçu Hillemand, notaire à Gentilly, le 9 février 1856, 
« intervenu entre M°° de la R... et ses enfants, les bois dont 
a s’agit, à l'exception toutefois de la sapinière de la Théau, 
appartiennent pour la nue propriété à Paul de la R..., l’un 
« des copartageants, et en usufruit à M°*° veuve de la R... sa 
mère ; \ 

« Attendu que ladite dame de la R... est décédée au com- 
« mencement du mois de février 4874; qu’au jour de son 
« décès, l'exploitation de la sapinière de la Théau était déjà 
« terminée, mais que celle des taillis de la vallée Simon et 
« des Chintres ainsi que celle des arbres de haute futaie 
« n’était pas encore commencée ; 

« Attendu que, le 20 du même mois, Dusapt ayant com- 
« mencé l'exploitation des trente-et un chênes situés dans 
« la vallée Simon, Paul de la R... lui fit sommation par 
« exploit de Bouchard, huissier à la Chapelle d’Angillon, en 
« date dudit jour 20 février, d’avoir à cesser cette explaita- 
« tion, que Dusapt n'ayant pas tenu compte de cette som- 
« mation, il fut assigné en référé devant le président du 
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tribunal; que le juge des référés ordonna, à la date du 
935 mars 4874, qu'il serail sursis pendant deux mois à l’ex- 
ploitation des bois; que, le 28 mai suivant, Dusapt assigna 
lui-même les héritiers de la R... devant le tribunal civil de 
Sancerre pour ouir dire qu’il aurait le droit d'exploiter à 
sa convenance, et suivant les conventions arrêtées entre 
M°° de la R... et lui, les bois qu’il avait achetés de cette 
dernière; que les héritiers de la R... ne pourraient l'en 
empêcher, seraient tenus de rouvrir la grande allée des 
bois d’Ennordres, indispensable à l'exploitation, et qu’à 
raison de l’empêchement apporté aux travaux par l’ordon- 
nance de référé, le terme accordé pour l’achèvement de 
l'exploitation serait prorogé d’une année ; | 
« Attendu que Paul de la R... oppose aux prétentions de 


« Dusapt que sa mère n'étant qu'’usufruilière des bois dont 


s’agit, n’avait pu contracter une obligation qui pôt lui être 
opposable après la cessalion de l’usufruit, alors surtout 
qu'elle avait vendu des coupes de bois exploitables seule- 
ment au bout de deux ou trois années, sans avoir observé 
l’ordre des aménagements; qu’en conséquence il demande 
la nullité de ladite vente; 

« Attendu que, dans ces circonstances, la question sou- 
mise au tribunal est celle de savoir si les fruits pendants 
par racines, faite par l’usüfruiter, est obligatoire pour le 
Du-propriétaire après la cessation de l’usufruit, alors que 
la récolte n’est ni faite, ni même commencée, ou si le nu- 


« propriétaire est tenu de respecter les engagements pris 
« par l’usufruitier et d’en supporter les conséquences ; 


« Attendu qu'aux termes de l’article 585 du Code civil les 
fruits naturels et industriels pendants par branches et par 
racines au moment de l'extinction de l’usufruit appartien- 
nent au propriétaire; qu'il découle du principe posé dans 
cet article que l’usufruitier ne devient propriétaire des 
fruits que par leur récolte, par leur séparation du fonds 
qui les produit; que, lorsqu'il vend des fruits qui ne sont 
pas encore recueillis, il vend des choses qui ne lui appar- 
tiennent pas; que la wente est nécessairement faite sous 
une condition suspensive, à savoir que les fruits tomberont 


« dans sa propriété par la perception qu'il en fera avant l’ex- 
« tinclion de l’usufruit; qu’en conséquence, lorsque l’usu- 
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« fruit prenf fin avant la récolte, la vente est non avenue, 
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les choses venducs n’ont jamais été et ne peuvent plus 
devenir la propriété du vendeur, et que dès lors s'applique 
la disposition de l’article 4599 du Code civil qui déclare 
que la vente de la chose d’autrui est nulle; 

« Attendu que vainement on prétendrait que ces prin- 
cipes. incontestables dans l'ancienne législation, ont été 
modifiés par le Code civil, et notamment par les disposi- 
tions de l’article 586, qui dit que les fruits civils s'acquiè- 
rent jour par jour et appartiennent à l'usufruitier à pro- 
portion de la durée de l’usufruit et de l’article 595 qui 
autorise l’usufruitier à passer des baux n’excédant pas neuf 
années ; qu’il y a assimilation entre le produit provenant 
de la location d’un fonds et la vente des fruits à percevoir 
sur ce même fonds, et que, si l’usufruitier peut donner à 


« ferme, même pour le temps qui suit sa mort, et consentir 


valablement un droit sur des fruits qui ne naîtront qu'après 


« la cessation de son usufruit, il peut, par la même raison, 
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vendre des fruits déjà échus ; 

« Attendu qu’il résulte de i’économie de la loi que le légis- 
lateur de 1804 n’a entendu déroger aux principes de l’an- 
cienne législation que pour l'acquisition des fruits civils, 
qu'après avoir, dans les articles 582 et suivants, établi 
une distinction entre les fruits naturels ou industriels et 
les fruits civils, maintenant les anciens principes en ce qui 
concerne les fruits naturels et industriels et les fruits civils: 
il dispose dans l’article 585 que ces fruits s’acquièrent par 
la perception, puis, les modifiant dans l’article 586 et 
apportant une exception à la règle générale, il dit que les 
fruits civils s’acquièrent jour par Jour ct avant toule per- 
ception; 

« Attendu qu'aucune assimilation ne saurait d’ailleurs 
être faite entre ces différentes sortes de fruits; que si le 
législateur a accordé à l’usufruilier le droit de consentir 
des baux d’unc durée de neuf années, cette mesure lui a 
été inspirée par l'intérêt de l’agricullure, de l’usufruitier 
et du nu-propriétaire lui-même, intérêt qui exige que, 
pour la bonne administration des biens, les terres affer- 
mées ne soient pas exposées à changer trop fréquemment 
et trop subitement de fermiers; qu'autrement il devien- 
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drait impossible d’avoir une culture suivie; qu'aucun motif 
de ce genre ne saurait être invoqué, lorsqu'il s’agit de 
fruits naturels et que l’usufruitier exploite le bien par lui- 
même; 

«a Attendu que ce principe pourrait recevoir exception 
lorsque l’exploitation des fruits vendus a été commencée 
par l'acheteur; qu’en effet, le plus souvent et spécialement 
lorsqu'il s’agit de coupes de bois, l’opération ne saurait 
êlre divisée sans inconvénient; mais que, dans l’espèce, 
au moment du décès de M°° de la R..., l’exploitation de la 
sapinière de la Théau, opération distincte el séparée, avait 
seule été faite ; que celle des bois de Paul de la R... n’était 
pas encore commencée; que l’achelcur des coupes, au con- 
traire, s’élait réservé un délai de trois ans pour fairc son 
exploitation ; qu’ainsi, et sans rechercher si les bois ven- 
dus devaient être coupés à un âge qui n’était pas celui 
de l’aménagement ordinaire, Paul de la R... était proprié- 
taire absolu lors du commencement de l'exploitation, et 
la vente faite par sa mère usufruitière, avant son décès, 
doit être considérée comme une vente de la chose d’au- 
trui, nulle et de nul effet au regard de Paul de la R... ; 
qu’en effet, le nu-propriétaire, lorsque l’usufruit vient à 
cesser, tient son droit de la loi, et n’est pas le continua- 
teur de la personne de l’usufruitier ; 

a Attendu que les principes ci-dessus relatés sont appli- 
cables aussi bien à la vente des arbres de haute futaie qu’à 
celle des bois taillis; qu'en outre, dans l’espèce, aucun 
doute ne pourrait exister à cet égard, les arbres de vieille 
écorce vendus par M°° de la R... à Dusapt étant situés dans 
les taillis des Chintres et de la vallée Simon ct devant être 
exploités en même temps, les deux exploitations ne for- 
mant qu’une seule et même opération; 

« Attendu, qu’à la vérité, l’acte de donation et de partage 


« du 9 février 4856 donnait à M°* de la R... le droit d'ex- 
« ploiter les arbres de haute futaie selon la nécessité qu'elle 


( 


aurait scule le droit d'apprécier, sous la condition de 


« fournir les bois nécessaires pour les grosses comme pour 


« 
« 
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les menues réparations, et d’en supporter les frais; qu'aux 
termes d’un arrêt de la Cour impériale de Bourges en date 
du 24 mai 1869, ce droit est limité seulement par les 
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règles d’une sage et bonne administration, mais que Du- 
sapt ne justifie pas que M°° de la R... ait agi dans les limites 
déterminées par ledit arrêt et fût dans la nécessité de 
vendre d’un seul coup mille deux cent trente-cinq arbres 
de haute futaie; qu’en tous cas les principes de l’ar- 
ticle 585 doivent recevoir également leur application 
dans l'espèce ; 


« Attencu que Dusapt ayant depuis le décès de la dame 
de la R... fait abattre les trente et un chênes situés dans 
la vallée Simon, il est équitable de lui laisser le choix de 
les abandonner au propriétaire du boïs ou de les conserver, 
à la charge par lui d’en payer la valeur; 


« Attendu que le fait par Dusapt d’avoir continué l’exploi- 
talion malgré la sommation qui lui avait été faite à la re- 
quête de Paul de la R.., d’avoir à s’en abstenir a causé à 
ce dernier un préjudice dont réparation lui est due, que 
le tribunal possède les éléments nécessaires pour en appré- 
cier l'étendue ; 


« Attendu que les autres héritiers de la dame de la R... 
appelés en cause s’en rapportent à droit; 


a Par ces motifs, 


« Le tribunal donne acte aux cohéritiers de ce qu'ils dé- 
clarent s’en rapporter à droit; 


« Et statuant par jugement commun entre toutes les par- 
ties : 

« Déclare Dusapt mal fondé dans ses demandes, l'en dé- 
boute; déclare nulle et de nul effet la vente faite par la 
dame de la R... à Dusapt, en tant qu’elle porte sur les 
articles 4, 2,3, 4 et 6 de la convention sous signatures 
privées du 20 août 1873; fait défense à Dusapt de conti- 
nuer l'exploitation de Paul de la R...; 


« Dit que dans le mois du présent jugement, Dusapt sera 
tenu de déclarer s’il entend conserver les trente et un 
chênes par lui abattus dans la vallée Simon ou les aban- 
donner à Paul de la R...: 


« Dans le premier cas, le condamne à payer à celui-ci la 
somme de 500 francs, tant pour tenir lieu de la valeur des 
arbres coupés qu'à litre de dommages-intérêts ; 
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« Dans le second, le condamne à lui payer la somme de 
« 400 francs à titre de dommages-intérêts; 

« Et condamne Dusapt aux dépens. » 

Il y aurait peut-être lieu de faire des réserves sur ce point 
énoncé dans le jugement, qu'on pourrait admettre une 
exception aux principes qui régissent la matière, lorsque 
l'exploitation des fruits serait commencée, pour ne pas la 
diviser, Toutes les autres doctrines nous paraissent aussi 
juridiques que nettement motivées. H. PASCAUD. 
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Compte rendu par M. Paul CAUWÈS, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


La condition des personnes, le régime des terres, le droit 
successoral, à la veille de la révolution française, nous tou- 
chent par tant de points, nous sont si nécessaires à connaître 
pour nous « faire aimer et mieux apprécier les bienfuits de la 
« société civile au milieu de laquelle nous vivons * », qu'il y a 
vraiment lieu de s'étonner que l'étude en soit si générale- 
ment négligée et mise, dans les programmes de nos Facultés, 
au nomère des enseignements destinés à la minorité des étu- 
diants, c’est à-dire aux aspirants au doctorat. Loin de nous la 
pensée de protester contre la direction historique, si hcureu- 
sement donnée au droit romain; mais quel singulier contraste! 
Les transformations successives du droit privé, depuis les 
premiers siècles de Rome jusqu'à Justinien, sont minutieu- 
‘ sement enseignées à nos licenciés, et il leur est loisible de 


1 1 vol. in-12, Paris, Cotillon, 1875. 
2 Page v. 
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ne savoir de notre ancien droit coutumier que ce qui leur en 
est dit fugitivement, çà et là, à travers le commentaire du 
Code civil! Combien seraient en état, ou prendraient la peine 
de faire un travail de groupement de tous ces éléments 
épars ‘ ! Le Précis de M. Giraud peut remédier à cette lacune 
de l’enseignement : soit comme préparation méthodique au 
cours approfondi du doctorat, soit comme guide pour l'étude 
parallèle de nos lois modernes, il est appelé à rendre à nos 
étudiants les meilleurs services. Le plan qu'a suivi notre sa- 
vant autcur facilite les rapprochements entre l’ancienne 
législation et la nouvelle : le tableau du droit coutumicr est 
présenté selon l’ordre même des malières dans le Code civil. 
Ailleurs on trouvera d’excellents exposés du droit coutumier: 
l'Zntroduction générale aux Coutumes, de Pothier, l'/nstitution 
au droit français, d’Argou, les Aègles du droit francais, de 
Pocquet de Livonnière: mais ce n’est pas au point de vue de 
la méthode qu’ils méritent nos éloges, et l’on ne saurait 
croire à quel point l'intelligence des principes de notre an- 
cien droit coulumier se trouve facilitée par un continuel 
parallélisme avec le Code civil. 

La réédilion du Précis de l’ancien droit coulumier fran- 
çais va, nous l’espérons, vulgariser un ouvrage dont la pre- 
mière édition, extraite de la Bibliothèque de l'École des 
chartes, où elle avait paru en 1852, était depuis longtemps 
épuisée. L’éminent professeur pouvait ne faire que de lé- 
gères retouches à son premier travail, — car il n’avail aucu- 
nement perdu de sa valeur après plus de vingt ans, — mais 
il a tenu à l’améliorer. Les notes et les cilations de sources 
sont plus fréquentes; plus d’un passage un peu bref a été 
développé. Il convient de signaler une page nouvelle sur le 
droit d’ainesse, plusieurs additions qui précisent la pensée 
au sujet de l’édit des secondes noces, des récompenses dues à la 
communauté, des hypothèques tacites, du retrait féodal et 
lignager, des courtes prescriptions, etc...., mais l'innovation 
principale de cette scconde édition cest la reproduction, à la 
suite du Précis, d’un texte soigneusement édité, avec confé- 
rence des articles et notes explicatives, des coutumes ré- 


1 Les quelques leçons qui sont, selon l'usage, consacrées au début des 
études à l'introduction historique du droit français, ont pour ob'et, à peu 
près exclusif, l’histoire externe. 
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formées de Paris et d'Orléans. Nous aurions désiré que, plus 
constamment, les numéros des articles des deux coutumes 
fussent indiqués dans le Précis, afin que le but qui doit être 
d'associer la lecture des textes à celle du Précis fut plus sû- 
rement atteint. 

Le savant historien du droit a simplement voulu nous 
tracer une esquisse de ce qu'était le droit commun coutu- 
mier avant 4789. Nul mieux que l’auteur de l’Histoire du 
droit français au moyen äge et de la Notice sur Pasquier, n’a- 
vait qualité pour remonter aux origines; mais il cût fallu, 
pour être complet, élargir outre mesure le cadre d'un ré- 
sumé élémentaire qui a le mérite de contenir la substance 
de notre ancien droit coutumier en moins de 150 pages. 
Toutefois. nous félicitons M. Giraud d’avoir, dans sa seconde 
édition, ajouté quelques indications, parmi les plus indispen- 
sables, sur les origines de certaines de nos institutions, ainsi 
que sur celle de la communauté. Mais peut-être, à ce propos, 
s’exprime-t-il d'une manière trop affirmative en faisant re- 
monter cette institution aux lois germaniques. Tout en gar- 
dant le caractère d’ouvrage élémentaire, le Précis de M. Giraud 
aurait pu s'enrichir d’un plus grand nombre de très-courtes 
notices sur l’histoire interne des principales institutions. 

Ce n’est pas toute l’ancienne législation que condense le 
Précis de l'ancien droit coutumier françars, mais l’un des élé- 
ments de cette législation : l'élément canonique et l’élément 
romain n'y ont pas trouvé place. Peut-être ce qui est de 
droit coulumicr se détache-t-il mieux ainsi, et il n'y a pas 
grand inconvénient à cette exclusion desautres sources pour 
les matières dont la formation est entièrement ou prespre en- 
tièrement coutumière. Dans d’autres, où les divers éléments 
s'étaient combinés, ainsi dans la matière de la légitime, les 
explications de M. Giraud demanderaient à être complétées 
et précisées; il ne nous dit pas, par exemple, que dans la 
jurisprudence coutumière, à la différence du droit romain, il 
fallait se porter hériter pour avoir droit à la légitime. Ailleurs, 
dans le paragraphe consacré aux obligations, nous avons vu 
avec plaisir qu'à côté du droit romain qui, seul, était men- 
tionné dans la première édition, comme source des règles en 
vigueur, l'influence, si notable en cette matière, du droit 
canonique, se trouve expressément signalée. 
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Nous aimerions nous arrêter sur plus d’une page, maisil 
serait beaucoup plus long de signaler tout ce qui, dans le 
Précis de l'éminent historien du droit, mérite l’attention du 
lecteur, qu'il ne l’a été de formuler de »ares et légères cri- 
tiques. Aussi bien les écrits de M. Giraud se recommandent 
d'eux-mêmes, et celui que nous annonçons est connu comme 
un modèle de concision et de clarté, dont toute paraphrase 
ne pourrait que bien imparfaitement faire comprendre le 
mérite. Pauz CAUWEÉS. 


RÉSUMÉ DE RÉPÉTITIONS ÉCRITES DE DROIT ROMAIN, 


Par M. RuBen DE CounEr, 
Rédacteur en chef du Recueil général des lois et des arréts!, 


Compte rendu par M. Ernest Dusois. 


Le succès de ce Résumé, qui vient en peu de temps d’ar- 
river à sa quatrième édition, est légitime, et, selon nous, il 
ne doit pas inspirer à ceux qui ont à cœur les intérêts de la 
science les appréhensions que leur cause, à juste titre, la 
vogue sans cesse croissante des /fésumés et des Manuels. Loin 
de le redouter pour nos élèves, nous le verrons volontiers 
entre leurs mains. 

La raison en est, d’abord, dans l'exactitude des doctrines 
exposées par l’auteur et dans la précision du langage dont il 
se sert. Ces qualilés sont les premières, sans doute, que l’on 
doit exiger dans des livres élémentaires; mais il n'est pas si 
commun de les y trouver que l’on ne puisse remarquer ceux 
où elles ne font pas défaut. 

Ce qui distingue surlout Pouvrage de M. de Couder, c’est 
qu'au lieu de favoriser la paresse, il nous semb'e propre à 
éveiller le désir de l'étude. C’est là son caractère distinctif 
et son mérite propre : autant un pareil mérite est désirable 
dans un livre destiné aux jeunes gens, autant il est difficile 
de le donner à un ouvrage du genre de celui dont nous par- 
lons. Comment l’auteur y est-il parvenu ? 


1 4e édition, Paris, Marescq, 1875. — Un vol. in-12 de 714 pages : 5 fr. 
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Ïl a atteint ce but au moyen des nombreuses citations qu’il 
a faites des textes et des auteurs. 

Quant aux textes, il ne se borne pas à ceux des Institutes 

de Justinien, mais à tout moment, et toujours à propos, il 
invoque, à l'appui de ses propositions, les Institutes de Gaïus, 
le Digeste et le Code, suivant en cela l’usage qui prévaut 
aujourd'hui dans tous les Cours de droit romain de nos Fa- 
cultés. Ces cours sont devenus vraiment dignes de leur nom, 
depuis que l’enseignement du droit romain n'est plus limité 
à une seule année, au lieu d’être de simples cours d’Zansti- 
lutes, comme ils l’étaient auparavant par la force même des 
choses. 
* Les citations des auteurs complètent celles des textes de 
la manière la plus heureuse. C'est particulièrement sous ce 
rapport que nous pouvons faire du Résumé de M. de Couder 
un véritable éloge. 

Dans des notes toujours très-courtes, mais substantielles, 
il fait connaître sur toutes les questions l’état actuel de la 
doctrine en France, en Belgique, en Hollande et en Allema- 
gne. Les travaux les plus récents des auteurs et des profes- 
seurs français (MM. Machelard, Demangeat, Labbé, Gide, 
Accarias) ne lui font pas oublier ceux de Ducaurroy, Orto- 
lan, Pellat, de Fresquel, etc.; les traités généraux de droit 
romain ne lui font pas négliger les ouvrages spéciaux, mo- 
nographies, dissertations, articles de revue et même, à l’oc- 
casion, comptes rendus et thèses de doctorat. Ses notes con- 
tiennent ainsi le tableau le plus complet que nous connaissions 
des travaux contemporains dont le droit romain a été l’objet 
dans notre pays. L’exposé succinct des opinions de nos com- 
patriotes est complété par celui des opinions de Mainz, 
Namur, van Welter, Willems, Goudsmit, Rivier, Arndts, 
Bethmann-Holweg, Keller, Puchta, Savigny, Vangerow, 
Windscheid, etc. 

Quelque nombreuses qu’elles soient, ces citations ne nous 
ont jamais paru superflues : ce n’est pas une parade d’érudi- 
tion, ce sont des informalions utiles ou des renseignements 
nécessaires. 

Ce qui précède suffit pour montrer comment nous pou- 
vions dire que ce petit livre, loin d'être un refuge pour la 
paresse, était plutôt de nature à pousser à l’étude. Il inspire 
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Ja curiosité salutaire de voir de quelle manière le principe, 
qui n’a pu être que brièvement énoncé dans l'ouvrage, est 
développé dans les livres auxquels il renvoie, ou comment il 
y est, au contraire, attaqué par des adversaires habiles et 
autorisés. Îl donne ainsi, dès le début, aux jeunes gens une 
idée de ce double caractère qui est à la fois l'intérêt et 
l’écucil des études de droit : d’un côté, beaucoup de prin- 
cipes incontestés et incontestables; de l’autre, un certain 
nombre de questions controversées, dont la solution exerce 
puissamment toutes les facultés de l'esprit et appelle à son 
secours les lumières que peuvent fournir toutes les autres 
sciences. 

Nous espérons que plusieurs de nos jeunes gens céderont 
d'autant plus à cette noble curiosité, que les moyens de la 
satisfaire leur sont plus largement donnés par les citations 
abondantes et exactes dont nous venons de parler. Notre 
confiance dans leur amour de l'étude est assez grande pour 
que nous pensions qu’ils n’y seront pas tous insensibles ; elle 
n’est pas telle, toutefois, qu’un stimulant ne nous paraisse à 
propos. C’est parce que ce stimulant opportun peut se trou- 
ver dans l’ouvrage de M. de Couder que son Résumé nous 
semble recommandable. RNEST DUBOIS. 


. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


USINES, CANAUX, COPROPRIÉTÉ, SERVITUDES, EAUX PLUVIALES, 
RÉINTÉGRANDE, ACTION PÉTITOIRE. 


Par M. H. Lespinasse, premier avocat général à la Cour d'appel de Pau. 


Les questions relatives soit à la propriété, soit à l’usage 
des canaux qui servent au jeu des usines ou à l'irrigation des 
terres, ont une importance considérable pour l’industrie et 
l'agriculture. Ces questions reviennent fréquemment devant 
les tribunaux, et les nuances si variées qui les distinguent 
rendent quelquefois difficile l’application des principes ré- 
putés les plus certains. On peut demander d’abord à qui ap- 
partiennent les canaux d’amenée et de fuite d’une usine? Une 
présomption grave en faveur de l’usinese tire de l’article 546 
du Code civil, suivant lequel le droit de propriété embrasse 
tout ce qui est un accessoire de la chose possédée. Or, les 
canaux d'amenée et de fuite sont indispensables au jeu de 
l'usine. — Cependant M. Demolombe fait observer qu'il ne 
serait pas moins pourvu aux besoins de l'établissement in- 
dustrielsiles canauxn'’en dépendaient qu’à titre de servitude. 
L’éminent jurisconsulte incline même vers cette hypothèse 
en vertu de la maxime : /n dubio, quod minimum est sequi- 
mur. Cette manière de voir aurait selonlui, pour résultat de 
tenir compte en même temps d’une autre présomption non 
moins naturelle qui semble militer en faveur du fonds tra- 
versé par le canal. L'article 546, il faut l'avouer, se prête 
‘ peu à ce terme moyen, il suppose que l'accessoire appartient 
au maître de la chose au même titre que la chose même, 
c'est-à-dire par droit de propriété, il faut seulement se 
garder d’appliquer cette disposition dans le cas où elle <e 
heurterait aux vraisemblances les plus évidentes. 

Sa portée véritable nous parait avoir été démontrée avec 
une netteté et une exactitude parfaites par un savant pro- 
fesseur devenu depuis peu l’une des lumières de la Cour su- 
prême. M. Rau, dans un rapport soumis récemment à la 
baute compagnie (Sirey, 1873, I, 53), disait : « L'article 516 
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du Code civil crée une présomption favorable au propriétaire 
de l’usine, mais il ne saurait empêcher que, suivant les faits 
de la cause, l’usinier ne soit considéré comme un simple 
ayant droit à une servitude d’aqueduc. » Telle est, en effet, 
la doctrine qui devrait être désormais à l’abri de toute con- 
troverse. 

Parmi les espèces diverses auxquelles on peut l’appli- 
quer, nous en choisirons deux qui se sont présentées naguère 
devant une Cour d’appel, et qui nous fourniront l’occasion 
d'examiner plusieurs difficultés incidentes dontelles se com- 
pliquaient. 

Sur un canal creusé de main d'homme s'élevaient neuf 
usines de diverse nature. Au sortir de la dernière, les eaux 
qui les mettaient en jeu retournaient vers la rivière d’où elles 
étaient venues et tendaient à s’y réunir immédiatement par 
k pente naturelle du sol. Le canal aurait eu ainsi une lon- 
gueur de 7 à 800 mètres. Mais au lieu de finir à ce point 
il avait été continué par un dessein manifeste à travers des 
prairies qu’il arrosait dans une longueur de plus de 1.200 mè- 
tres. Sa largeur, sa profondeur et le volume d'eau qu'il con- 
tenait indiquait en outre, une destination beaucoup plus im- 
portante qu’un simple arrosement. 

Le propriétaire des prairies voulut y construire une 
usine entièrement différente de celles qni existaient en 
amont. Une enquête administrative fut faite; elle constata 
que le nouvel établissement, sans nuire à personne, serait 
profitable au public et qu'il utiliserait une chute d’eau pré- 
cieuse demeurée jusqu'alors sans emploi. En conséquence, 
les ingénieurs conclurent en faveur de l'autorisation de- 
manqdée. 

Les usiniers supérieurs y firent opposition, non parce 
qu’ils pouvaient avoir à souffrir un préjudice quelconque de 
l’usine projetée, mais par le motif que le tronçon de canal 
sur lequel on se proposait de la bâtir était leur propriété 
exclusive. À l'appui de leur système, ils invoquaient l’arti- 
cle 546 et la jurisprudence. Étaient-ils fondés ? 

Nous n'hésitons pas à croire qu'ils se faisaient illusion sur 
la nature de leurs droits, et que si, conformément à la théo- 
rie de M. le conseiller Rau, ils avaicnt recherché dans les 
faits de la cause l’opportunité d'appliquer l’article 546, ils 
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seraient demeurés convaincus du peu de fondement de leur 
prétention. 

De l’enquête administrative il résultait, en effet, que le 
canal dans la partie utile à leurs moulins se terminait à 
800 mètres de Ja prise d’eau, et qu’à partir de ce point, ilavait 
été continué au profit exclusif des propriétaires inférieurs 
dont il traversait les héritages. Était-il raisonnable d'admet- 
tre que les usiniers eussent acheté le terrain nécessaire à ce 
prolongement et se fussent imposé, sans le moindre avan- 
tage, des frais considérables d’entretien dans une étendue 
plus que doublée. Il y a des impossibilités morales non 
moins concluantes que des écrits, et celle-ci est assurément 
du nombre. La seule supposition vraisemblable est que les 
usiniers avaicnt dit aux propriétaires des prairies : Nous al- 
lons rendre les eaux à la rivière au point où elles cessent 
de nous être utiles. Vous désirez vous en servir en aval, nous 
ÿ consentons, pourvu que ce soit à vos périls et risques et à 
vos dépens. 

De cette convention indubitable, il résulte nécessairement 
que les propriétaires inférieurs étaient seuls maîtres du ca- 
nal qu'ils avaient creusé chez eux, sous la seule condition 
de procurer l’écoulement des eaux, c’est-à-dire à la charge 
d’une servitude d’aqueduc. S’il en était ainsi, leur droit de 
bâtir ne pouvait être contesté, car, aux termes de la loi, le 
propriétaire du fonds asservi conserve la faculté de faire sur 
son héritage tout ce qu’il lui convient pourvu qu’il ne gêne 
point l’excrcice de la servitude (art. 700 C. civ.). Or les 
opposants ne pouvaient alléguer ni un empêchement à 
l'écoulement des eaux, ni même une concurrence à redouter 
pour leurs usines antérieures. Ce point de vue nous aurait 
semblé suffisant pour justifier la construction projetée. 

Mais examinons une autre hypothèse qui présenterait plus 
de complication : supposons que le canal ayant été construit 
tout à la fois et en vertu d’une convention entre tous les in- 
téressés, fût ainsi devenu la propriété commune à tous; quel 
eût été le droit des maîtres de la prairie ? 

On pourrait croire qu'il re différerait point de celui que 
nous venons de leur reconnaître dans l’espèce précédente ; 
que demeurés maîtres du canal creusé chez eux, ils auraient 
conservé la faculté d’en disposer à leur gré pourvu qu'ils n’in- 
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terceptassent pas le cours de l’eau. Cet aperçu ne serait ce- 
pendant pas exact. 

Ainsi que l’a jugée la Cour de Caen, le 24 août 1843 (Re- 
cueil de ses arrêts, t. VI, p. 453), et comme l'enseigne M. De- 
molombe (Servitudes, t. I, p. 510), il serait résulté de cet 
état de choses une véritable communauté, une copropriété 
indivisible au profit de tous ceux qui auraient fourni le lit du 
canal, de telle sorte que chacun d’eux aurait pu exercer non- 
seulement sur son tronçon, mais sur la chose entière, tous 
les droits attachés à la propriété, sous la seule condition de 
respecter les droits égaux des autres communistes et de ne 
modifier ni la nature ni la destination de la chose. 

Il en serait du canal, en ce cas, comme d’un sentier d'ex- 
ploitation créé pour la desserte des fonds limitrophes; cha- 
que riverain serait copropriétaire pour le tout et pourrait en 
user suivant son intérêt, pourvu que l'intention commune ne 
fût pas méconnue. Il faudrait donc rechercher dans notre 
espèce si la construction d’une usure dans la prairie aurait 
eu pour effet de changer la destination du canal. On pour- 
rait soutenir d’une part en invoquant l’article 1859 du Code 
civil, que l’un des communistes ne peut sans le consen- 
tement des autres, faire aucune innovation sur les immeubles 
mis en société. On pourrait citer à l’appui de cette doctrine 
deux arrêts, l’un de Grenoble, du 12 janvier 1818; l’autre 
de Bourges, du 18 janvier 1826, et l'opinion conforme de 
Pardessus (t. 1, n° 192) et de Demolombe (t. I, n° 447). Mais 
tout dépend des circonstances. 

Dans les espèces auxquelles s’appliquent ces autorités, le 
communiste aurait changé complétement la destination de la 
chose. Ici, au contraire, il ne s'agissait que de la maintenir. 
La preuve en est évidente. 

Le canal creusé dans la prairie était destiné à toute 
autre chose qu'à l'irrigation des 4 hectares de terre qu'il 
traversait ; sa largeur, sa profondeur, les 100 litres ‘d’eau 
qu’il débitait par seconde, le démontraient invinciblement. 
De plus, le tracé avait été combiné de manière à ménager la 
pente des eaux et à produire à l’extrémité du parcours 
une chute magnifique. On ne pouvait donc révoquer en 
doute qu’il n’eût pour objet la mise en jeu d’une usine. 
Enfin, pour ne laisser de prétexte à aucune hésitation, les 
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propriétaires de la prairie montraient sur leur fond les ves- 
tiges d’un ancien moulin tout près du point où ils se propo- 
saient d’un construire un nouveau. Le canal avait donc été 
approprié dès l’origine, non-seulement à l'irrigation, mais 
encore au fonctionnement d’un établissement industriel, et 
dès lors, loin d’en changer la destination, on ne voulait que 
la rétablir. 


Il 


La seconde espèce dans laquelle ont été débattus des 
questions de propriété ou d’usage des eaux est celle-ci : 
Une source naît dans la lande communale de A., au sortir 
de la lande, elle coule dans un canal artificiel qui la dirige 
vers le quartier méridional du village. À un certain point de 
son cours, une coupure pratiquée sur sa berge, introduit 
une partie des eaux dans une rigole qui les conduit le long 
de la voie publique, et en dehors de cette voie jusqu’à la 
prairie de P. Cette disposition des lieux existe depuis un 
temps immémorial. Des travaux de voirie, exécutés il y a 
sept ou huit ans, ont intercepté l’aqueduc, mais sans le faire 
abandonner. La commune, au contraire, a porté à son bud- 
get un crédit pour le rétablir ; elle y est intéressée, car elle 
perçoit pour l'irrigation une redevance annuelle de P. En 
attendant la réparation projetée, la rigole conduit chez P. les 
eaux pluviales qui tombent dansson lit et celles qui viennent 
de la voie publique. Un habitant, le sieur N., dont la mai- 
son est située en amont de la prairie, s’est permis de com- 
bler la rigole. P., qui continuait de payer la redevance et 
ne recevait plus d’eau, avait-il le droit de s’adresser aux 
tribunaux pour faire cesser ce trouble? 

Sa position peut être envisagée sous deux aspects diffé- 
rents. On peut le considérer ou comme concessionnaire de 
la commune ou comme ayant un droit personnel à la jouis- 
sance de l’eau. 

Dans la première hypothèse, son action était évidemment 
fondée; aux termes de l’article 1725 du Code civil, le fer- 
mier (et le concessionnaire est dans le même cas), doit agir 
en son nom personnel contre les tiers qui portent atteinte à 
sa jouissance sans prétendre aucun droit à la propriété. 
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La marche la plus rapide et la plus simple eût été pour P. 
d’assigner son adversaire en réintégrande. Il était en pos- 
session publique et paisible; il avait été dépouillé par une 
voie de fait (le comblement de la rigole); il lui appartenait 
de réclamer le rétablissement des lieux dans leur premier 
état, alors même que sa possession aurait manqué de quel- 
qu'une des conditions requises pour la complainte ordi- 
paire. C’est l’application d’un principe éminemment tuté- 
laire de la paix publique : Spoliatus ante omnia restituendus, 
et la Cour de cassation n’a jamais manqué de le maintenir. 
(V. notamment un arrêt que Sirey rapporte, 1865, I, 257.) 

Au lieu de procéder ainsi, P. a appelé N. devant le tri- 
bunal civil, pour le faire condamner à recurer la rigole. 
Était-il recevable dans cette demande? Pouvait-on lui objec- 
ter qu'’agissant au pétitoire, il lui faudrait nécessairement 
réclamer la propriété de la rigole, tandis qu’il n’en avait que 
la jouissance? 

C'eût été une pure équivoque. Pour agir au pétitoire, il 
n’est pas indispensable de prétendre à la propriété. Le péti- 
toire embrasse la revendication d’un droit quelconque; avec 
cette unique différence, que le demandeur est obligé de 
prouver le fond même du droit qu'il allègue, tandis qu’au 
possessoire, il lui aurait suffi de justifier de sa possession. 
Aussi l’article 1725, en conférant au preneur dont on con- 
teste la jouissance, le droit d’agir en justice, ne distingue 
nullement entre le pétitoire et le possessoire et ouvre sans 
restriction toutes les voies judiciaires au locataire troublé 
dans l’exercice de son droit. Le simple bon sens indique 
d’ailleurs qu’il en doit être ainsi. Eh quoi! le preneur em- 
pêché de jouir, ne pourrait faire réprimer la violation de son 
contrat qu'à la condition d’agir dans le cours d’une année; 
et si des circonstances fortuites l'avaient contraint de différer 
sa plainte, il serait irréraédiablement déchu, alors même 
qu'il offrirait d'établir non plus le simple fait de sa jouis- 
sance, mais son droit même d'utiliser la chose comprise dans 
son bail. Une semblable théorie n’est pas proposable. 

P. avait donc qualité pour agir au pétitoire, bien qu'il ne 
fût question pour lui que de maintenir l’exercice d’une 
concession temporaire. | 

On aurait tort de croire qu’en repoussant le principe dont 
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nous venons de démontrer l’exactitude, il resterait toujours 
au concessionnaire la protection de l’article 4382 du Code 
civil, contre un fait dommageable. Entendre ainsi le texte 
invoqué, ce serait le dénaturer complétement. Il ne suffit pas 
qu'on me nuise pour que je puisse me faire indemniser; il 
faut encore qu’on viole mon droit. Une maison s'élève en 
face de la mienne; elle borne mon horizon; elle me coupe 
l'air et la lumière : pourvu qu'elle soit à la distance légale, je 
n’ai pas à me plaindre. Le préjudice que je souffre ne porte 
aucune atteinte à mon droit. 

De même dans l’espèce qui nous occupe, la première ques- 
tion est de savoir si P. avait droit à l’usage de la rigole; car 
s’il ne l’avait pas eu, il n’aurait pu formuler de plainte. Le 
voisin lui aurait répondu victorieusement : F'eci, sed jure fect. 

Au fond, la qualité de concessionnaire pouvait-elle être sé- 
rieusement contestée ? Les registres municipaux constataient 
et la concession et la redevance annuellement payée. Cette 
preuve était suffisante, car elle était conforme aux usages, 
aux nécessités de l’administration communale et revêtue de 
toute l’authenticité requise en semblable matière. 

Au surplus, si quelque vice de forme avait pu être relevé 
dans ce mode de mise en ferme, iln’aurait pu appartenir à 
un simple particulier dépourvu de tout droit personnel, d’en 
faire la critique; l’acte émané du maire aurait dû sortir à 
effet, jusqu’à l'annulation par l’autorité supérieure. 

Une seule objection pouvait se produire avec quelque 
apparence de raison. La rigole était destinée à conduire chez 
P. l’eau de la source communale; mais la pente du terrain 
ayant été changée par des travaux de voirie, l'écoulement se 
trouvait momentanément intercepté. Donc, en comblant la 
rigole, on n'avait causé à P. aucun préjudice. 

L’argument eût été habile peut-être, mais il n'aurait pu 
faire longtempsillusion. P. aurait élé bien fondé à répondre: 
IL est vrai que l’eau de la source ne coule pas actuellement 
dans la rigole, mais elle peut y être ramenée d’un jour à 
l’autre, et j'ai intérêt à maintenir les lieux en état de la rece- 
voir dès que la réparation projetée aura été accomplie. 
J'ai droit à deux choses distinctes qui concourent au même 
but : l’usage des eaux quand elles couleront, la conservation 
du canal qui doit les conduire chez moi. Vous portez atteinte 
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à ce dernier élément de ma concession; vous devez être 
condamné à le rétablir tel qu’il était avant votre entreprise. 
1l n’y aurait eu qu’une seule réplique possible : la prescrip- 
tion. Mais elle ne pouvait même être alléguée, l’interruption 
de l'écoulement ne datant que d’un petit nombre d’années. 

À un autre point de vue, la cause soulevait encore des 
questions délicates. Ce n’était pas seulement après certaines 
réparations que la rigole pouvait avoir de l'utilité, c'était 
en ce moment même, car elle amenait dans la prairie de P. 
les eaux pluviales. 

Quel droit P. avait-il à ces eaux? Il est de principe que 
les eaux pluviales n’appartiennent à personne et que le 
premier occupant peut s’en emparer. Mais il est également 
certain que l’eau de pluie appartient par droit d’acces- 
sion au propriétaire de l’immeuble sur lequel elle tombe et 
que nul ne peut venir l’y recueillir sous prétexte qu’elle 
est res nullius. La pluie que mon champ reçoit de l’at- 
mosphère est à moi par cela seul qu’elle tombe chez moi. 
Appliquant ce principe aux eaux pluviales d’un village, on 
peut dire qu’elles deviennent par droit d’accession la pro- 
priété de la commune et que l’aulorité municipale a la fa- 
culté d’en disposer à son gré. Il semble, en effet, difficile de 
soutenir qu’un maire excéderait ses pouvoirs en donnant à 
cette eau un emploi utile à tous par une concession à titre 
onéreux. MM. Pardessus et Daviel n’hésitent pas à lui en re- 
connaître le droit; l’opinion contraire de M. Demolombe, 
assez hésitante d’ailleurs, ne repose en définitive que sur le 
principe général de non-appropriation des eaux pluviales, et 
ne répond rien au moyen tiré du droit d’accession que pro- 
clame M. Demolombe lui-même. 

Si la commune a pu concéder les eaux pluviales à P., elle 
lui a par cela même conféré l’usage de la rigole qui doit les 
conduire chez lui, et par suite, le droit de faire réprimer 
toute entreprise tendant à l’obstruer. , 

Supposons encore pour n’omettre aucune des nuances de 
notre espèce, que malgré le règlement municipal, chaque 
habitant fût demeuré libre de prendre sur la voie publique 
les eaux dont il lui aurait convenu de s'emparer, il serait 
resté toujours comme devant profiter à P. l’eau tombant 
directement de l’atmosphère dans la rigole et toute celle que 
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les habitants n'auraient pas détournée en amont. Or, par le 
fait dont il se plaignait, P. était empêché de recevoir une 
seule goutte de cette eau. Il lui était donc permis de se 
plaindre et de conclure au rétablissement des lieux en leur 
premier état. 

Enfin, si l’on eût écarté de la cause la concession munici- 
pale, P. aurait pu réclamer de son chef le récurement de 
la rigole car il en jouissait depuis plus de trente ans, à l’aide 
d’une coupure (ouvrage apparent) pratiquée sur le fonds de 
la commune en dehors de la voie publique. Il aurait prescrit 
le droit de la maintenir malgré l'interruption de l’écoule- 
ment, tant que cette interruption n'aurait pas duré trente 
années. LESPINASSE. 


DE L'IMPOT SUR LES VOITURES ET LES CHEVAUX. 


Par M. Sennicuy, doyen honoraire de la Faculté de droit de Dijon. 


4. Cet impôt, établi d’abord par la loi du 2 juillet 1862, 
avait pour but d'atteindre la richesse au moyen d’une taxe 
sur les chevaux et les voitures de luxe. C’est la reproduction 
de l’un des impôts de luxe établis par la loi du 43-418 jan- 
vier 1794. Cette taxe, disait M. Segris, rapporteur au Corps 
législatif, ne frappe que les contribuables les plus aisés. Elle 
offre l'avantage d’atteindre la richesse mobilière dans l’une 
de ses manifestations extérieures et positives, sans évaluation 
arbitraire, sans procédés inquisitoriaux, en un mot sans 
aucun des accompagnements inévitables de l’impôt sur les 
revenus qui est en opposition absolue avec nos mœurs et 
avec l’organisation générale de notre système de contribu- 
tions. (V. Moniteur du 13 janvier 1862, supplément, p. 854, 
col. 2.) 

2. Le produit de cet impôt a été peu abondant; il a 
trompé l'attente du gouvernement et ne s’est élevé qu'à 
2,700,000 ; francs, aussi avait-il été aboli par la loi du 
22 juin 1865 dans la discussion du budget de 1866. (V. Moni- 
teur du 23 juin 1865.) 

3. Les besoins financiers résultant de la guerre avec la 
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Prusse l’ont fait rétablir par la loi du 16 septembre 1874, 
article 7, ainsi conçu : 


“ La loi du 2 juillet 1862 sur l'impôt des chevaux et des voitures 
« est remis en vigueur à dater du 1° janvier 1872. » 


Si cette disposition n’avait pas reçn de développement, le 
produit de l’impôt serait demeuré plus faible qu'avant 1866, 
à raison de la perte de nos trois départements de l'Alsace et 
de la Lorraine. Mais la loi du 23 juillet 1872, articles 5 et 
suivants, l’a modifié de manière à le rendre plus productif, en 
corrigeant les vices et les abus de la loi primitive de 1862. 
Aussi figure-t-il dans la loi du 5 août 1874 sur le budget de 
1875, pour la somme de 8,951,000 francs. 

Pour faire bien comprendre l’ensemble des dispositions 
de notre législation sur cette matière, il me semble nécessaire 
d’exposer d’abord le système de la loi du 2 juillet 4862, puis 
d’ajouter les modifications apportées par la loi du 23 juil- 
let 1872. | 


8 1. 


DE L'IMPÔT SOUS LA LOI DU ? JUILLET 1862. 


4. Aux termes de l’article 4 de la loi de 1862, 


«“ Il sera perçu une contribution annuelle pour chaque voiture 
« attelée et pour chaque cheval affecté au service personnel du pro- 
« priétaire ou au service de sa famille. » 


Voiture attelée. — TN ne suffisait donc pas de posséder une 
voiture de luxe, si elle n’était pas af{elée ; et si le même pro- 
priétaire possédait plusieurs voitures de luxe, l'impôt ne 
portait que sur celles qui pouvaient être attelées simultanément. 
On n’imposait donc qu’une seule voiture à celui qui n'avait 
qu'un cheval, lors même qu'il avait deux ou un plus grand 
nombre de voitures qu’il attelait alternativement. On n'im- 
posait également au propriétaire de deux chevaux qu’une 
voiture, bien qu’il en eùût plusieurs, si chacune de ces voi- 
tures ne pouvait être attelée qu’au moyen de deux chevaux, 
arrêt du Conseil d’État du 14 juin 4864 (Rodier); et autres. 

Et pour chaque cheval... — D’après cela, la taxe sur les che- 
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vaux était indépendante de celle des voitures. Aïnsi les taxes 
énoncées au tarif comme applicables aux voitures compre- 
naient, non une somme indivisible pour l’équipage entier, 
mais la somme particulière afférente à la voiture prise isolé- 
ment. Par conséquent, pour établir l'impôt dû par un con- 
tribuable chez qui l’on trouvait les deux éléments de cotisa- 
tion, il fallait faire deux appréciations du tarif, l'une aux 
voitures et l’autre aux chevaux, et réunir ensuite les deux 
produits. Exemple : celui qui, dans Paris, possédait une ca- 
lèche et deux chevaux, payait 60 francs pour sa calècha et 
25 francs pour chaque cheval, en tout : 410 francs. 

Il résulte de là qu’un contribuable possesseur de voitures 
qu'il n’atelait qu'avec des chevaux exempts de la taxe, de- 
vait cependant être imposé s’il faisait usage de ces voitures 
pour son service personnel ou celui de sa famille; mais on 
ne lui appliquait que la taxe afférente aux voitures. 

5. Art.5. Cette contribution sera établie d’après le tarif 
suivant : 


SOMME A PAYER 
non compris le fonds de non-valeur 


VILLES, COMMUNES OU LOCALITÉS par chaque 


dans lesquelles 


VOITURS cheval 
le tarif est applicable. mm —— | de ns 
à 4 roues. | à 2 roues. | d'attelage. 


Les communes autres que Paris 
ayant plus de 40,000 âmes de 
population 

Les communes de 930,000 âmes à 


Les communes de 3,000 âmes et au- 
dessous 


La différence entre Paris et les villes au-dessus de 
40,000 âmes me semble trop faible et sans rapport avec les 
fortunes de Paris et celles de ces communes pour y avoir 
cheval et voiture. 
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On voit, d’après ce tarif, que la loi a établi cinq classes 
pour l'application de l'impôt, lequel augmente avec la popu- 
lation et le nombre des roues de chaque voiture, parce que 
la loi suppose que la richesse augmente avec le chiffre 
de la population des villes, et qu’elle se révèle entre les 
possesseurs de voiture, par le nombre des roues, une ca- 
lèche faisant supposer une plus grande fortune qu’un simple 
cabriolet. 

6. Il résulte de là que cet impôt est de quofité, parce qu'il 
repose sur un tarif légal et n’admet. pas le système de la ré- 
partition à ses différents degrés entre les départements, les 
arrondissements et les communes. Le produit total résulte 
de l'addition des cotes qui sont imposées chaque année, et 
il ne peut être déterminé à l’avance par le législateur d’une 
manière fixe et certaine, mais seulement être évalué par 
approximation. 

7, La loi ne fait point de distinction, pour déterminer le 
chiffre total de la population de chaque commune, entre la 
population agglomérée et celle de la banlieue, comme cela se 
pratique pour l’impôt des portes et fenêtres et celui des pa- 
tentes; il faut donc comprendre ces deux éléments de popu- 
lation, sauf à exclure celui de la population flottante, qui ne 
compte pas pour l’appréciation des impôts dont la quotité 
est basée sur le chiffre de la population. 

8. Que devait-on décider si la voiture n’était attelée qu'avec 
un cheval de louage ? Il fallait distinguer entre celui qui, 
hien que propriétaire d’une voiture, ne l’attelait qu’acciden- 
tellement, et toujours avec des chevaux de louage ou d’em- 
prunt, et celui qui s’en servait habituellement même avec un 
cheval loué. V. 3 mars 1864 (Level); 20 mars 1864 (Savouré) ; 
21 mars 1864 (Zessevre) et autres, qui déchargent le louage 
accidentel; 19 mars 1864 (Pujo); 30 mars 1864 (Pierre); 
21 avril 1864 (Schlumberger) et autres, qui imposent le louage 
habituel, tel que, par exemple, celui qui pendant les va- 
cances, attelait sa voiture avec un cheval de louage. V. 
4 mai 1864 (Pillers); 14 juin 1864 (Genestoul); 21 juillet 1864 
(Lepaulmier); 6 août 1864 (Gauchart); 7 septembre 1864 
(Andrieu); 12 septembre 1864 (Brissey). 

_ 9. La même distinction était faite pour celui qui attelait 
une voiture destinée à son usage personnel avec un cheval 
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exempt. Si l’attelage n'était qu’eccidentel, l'exemption avait 
lieu en faveur du possesseur de ‘la voiture. 30 mars 1864 
(Courtois, et autres. Il en était autrement si l’usage de la 
voiture était habituel même avec des chevaux exempts. 


10. « Art. 6. — Les voitures et les chevaux qui seront «mployés 
« en parlie pour le service du propriétaire ou de sa famille, et en 
« parlie pour le service de l’agriculture ou d’une profession quel- 
« conque donnant lieu à l'imposition d’une patente, ne seront point 
«“ passibles de la taxe. » 


41. Get article établissait une antinomie manifeste avec 
le $ 3 de l’article 7 de la même loi, portant : 


«“ Ne donnent pas lieu au payement de la taxe : 
u 1° Les chevaux et voitures possédés en conformité des règle- 
« ments du service militaire ou administratif, et par les ministres 


« des différents cultes: 
« 2° Les juments et étalons exclusivement consacrés à la repro- 


duction; 
“ 3° Les chevaux et voitures exclusivement employés aux tra- 


« vaux de l’agriculture ou d’une profession quelconque donnant lieu 
« à l'application de la patente. » 


En effet, ce dernier paragraphe n’accorde l’exemption to- 
tale aux chevaux et voitures qu’autant qu'ils étaient exclusi- 
vement employés aux travaux de l’agriculture ou d’une pro- 
fession sujette à patente, tandis que l'article 6 les déclarait 
non passibles de la taxe s’ils étaient employés en partie au 
service de la famille et en partie au service de l’agriculture 
où d’une profession sujette à patente. Il est impossible d’é- 
tablir une antinomie plus radicale entre deux articles qui se 
suivent, puisque l'un se contente, pour l’exemption, d’un 
service partiel, tandis que l’autre exigeait un service exclusif, 
et par conséquent habituel. 

42. J'ajoute que l’article 6, en exemptant les voitures et 
les chevaux que, dans l'usage on a appelés mixtes (V.9 jan- 
vier 4874, Erard), avait ouvert une porte par laquelle s'é- 
coulait l'impôt, qui était d'une injustice révoltante. En effet, 
de deux médecins de ville ou de campagne, l'un allant à pied 
et l’autre en voiture, il est manifeste que le cheval et la voi- 
ture sont un signe de richesse ou de clientèle plus considé- 
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rable. Eh bien ! le médecin riche était exempt parce qu'il 
était patenté. Et ce que je dis du médecin par forme d’'exem- 
pie, s’appliquait à une fonle d’autres professions paten- 
tées. N’étaient-ce pas là des dispositions législatives marquées 
du coin de la contradiction et de l’iniquité? Y a-t-il hieu de 
s'étonner qu’un pareil impôt ait si peu rendu qu'on l’ait 
abrogé ? 

143. Nous avons vu que les autres exemptions établies par 
la loi de 1862, article 7, étaient lés chevaux et voitures pos- 
sédés en conformité des règlements du service administratif 
et par les ministres des différents cultes, et les juments et 
étalons exclusivement consacrés à la reproduction. 

La circulaire du directeur général des contributions di- 
rectes du 15 novembre 1862, a expliqué le 8 4° de l'article 7 
ci-dessus, en disant : « L'application de cette disposition ne 
peut présenter de difficultés; elle est absolue en ce qui con- 
cerne les prêtres, les évêques, archevêques, et en général les 
ministres des différents cultes; ils ne sont imposables pour 
aucun des chevaux ou des vaitures qu’ils peuvent employer. 
Quant aux fonctionnaires. des règlements déterminent avec 
précision l’étendue de l’exemption dont ils doivent jouir, et 
elle ne peut, pour aucun d’eux, être portée au delà des li- 
mites légales ; ils seraient donc imposables pour les chevaux 
et voitures qu’ils auraient au-dessus des nombres réglemen- 
taires. » (V. Bull. des contrib. dir., 1862, p. 288.) 

44. Une autre circulaire du 9 février 1863, contenant le 
tableau des grades et emplois dont les titulaires avaient droit 
à l'exemption de la taxe pour les chevaux et voitures qu’ils 
possèdent en vertu des règlements du service militaire ou 
administratif, se trouve dans le Bull. des contr. dir., 1863, 
p. 21. 

45. La loi dit : « Les chevaux et juments exclusivement 
consacrés à la reproduction; » donc il en est autrement de 
ceux qui n’y sont pas exclusivement consacrés, et ils doi- 
vent être imposés. 8 décembre 1864 (Peretti); 12 janvier 1868 
(Bienave). 

16. Le texte ne parlant point de ?’àge des chevauxsimpo- 
sables, on doit assujettir à la taxe tous les chevaux, jeunes 


1 Nous verrons plus loin (n° 42) que cette exemption n'existe plus. 
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ou vieux qui, en dehors des cas d’exemption, sont employés 
au service personnel du maître ou de sa famille. Cependant 
le propriétaire qui ne monterait ou n’attellerait de jeunes 
chevaux destinés à la vente que dans l'intention de dévelop- 
per leurs forces ou de Iles dresser, ne serait point imposable 
à raison de ces faits (dite cire. de 1862, Bull. des contr. 
dir., 1862, p. 289. V. dans le même sens M. de Lavenay, 
commissaire du gouvernement, Mont. de 1862, p. 956). 

47. Que faut-il décider au sujet des chevaux de course ? Il 
est difficile de comprendre qu'une pareille question ait pu 
se poser, et pourtant l’exemption a été soutenue par le mi- 
nistre des finances ; mais elle a été rejetée avec raison par le 
Conseil d'État (V. 7 septembre 1864, Boutton); arrêt rendu 
contre les conclusions du ministre; — dans le même sens 
(9 septembre, i4., Werry). Cette solution a pour elle le texte 
de l’article 1° de la loi de 1862, qui assujettit à l'impôt les 
chevaux de luxe non dispensés. Or, on ne trouve point de dis- 
pense en faveur de ces chevaux; donc ils sont imposables. 
D'une autre part, s’il y a des chevaux de luxe et qui supposent 
une fortune acquise, ce sont bien les chevaux de course, En 
effet, qui fait courir des chevaux, si ce n’est les gens riches ? 
Ajoutez que ces courses ont aussi, et principalement, un but 
de spéculation, celui d'obtenir des droits d’entrée et de ga- 
gner des primes ou des paris. C’est un genre de spectacle 
auquel le public est convié à grand renfort d'annonces. Quand 
tous les autres chevaux seraient cxempts: ceux-là devraient 
encore être imposés; et il s'est rencontré un ministre des 
finances assez peu soucieux des droits du Trésor pour con- 
clure à leur exemption ! 

48. Les chevaux et les voitures tenus par les loueurs de 
profession sont exempts, par la raison très-simple qu'ils ne 
sont pas affectés au service de la personne ou de la famille 
du propriétaire : ce ne sont donc pas des chevaux de luxe. 
Aussi n'avait-on pas jugé nécessaire de les comprendre 
parmi les exceptions, par ce motif qu’ils n’étaient pas com- 
pris dans la règle générale (V. en ce sens l'instr. du dir. gén. 
des contr. dir. du 45 nov. 1862 ; Bull. des contr. dir. 1862, 
p. 290;, sauf à imposcr celui qui prend habituellement à 
location un cheval de ce genre pour l’atteler à sa voiture. 
10 mars 1864, (Pgo). 
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49. Un maître de poste doit être exempt à raison d’une 
voiture et de deux chevaux qu'il possède en conformité des 
règlements sur le service des postes. (8 octobre 1864, £mbry). 


20. « Art. 8. — Il sera attribué aux communes un dixième du 
“ produit de l'impôt établi par l’article 4 qui précède, déduction 
“ faite des cotes ou portionis de cote dont le dégrèvement aura été 
“ aecordé, » 


Cette allocation a pour but de créer des revenus aux com- 
munes, et d’exciter les maires et les répartiteurs à faire 
connaître au contrôleur tous les éléments de la matière im- 
posable. 


21. « Art. 9. — La contribution établie par l’article 4 précité 
« est due pour l’année entière, en ce qui concerne les faits existants 
“ au l° janvier. — Dans le cas où, à raison d’une résidence nou- 
« velle, le contribuable devient passible d’une taxe supérieure à 
« celle à laquelle il a été assujetti au 1° janvier, il ne doit qu'un 
«“« droit complémentaire égal au montant de la différence. » 


22. Cet article applique à l’impôt sur les chevaux et les 
voitures la règle connue, en matière de contributions di- 
rectes, sous le nom d’annualité. Cela signifie qu’une taxe bien 
assise au 1° janvier est due par le contribuale pour l’année 
entière, les termes de payement par douzième où autrement 

n'étant considérés que comme des facilités accordées au con- 
tribuable, et qui ne doivent point être retournées contre le 
Trésor public où ses représentants. 


23. « Art. 10. — Si le contribuable a plusieurs résidences, il 
« sera, pour les chevaux et les voitures qui le suivent habituelle- 
“ ment, imposé dans la commune où il est soumis à la contribution 
“ personnelle, conformément à l’article 13 de la loi du 21 avril 1832, 
«“ mais la contribution sera établie suivant la taxe de la commune 
« dont la population est la plus élevée. Pour les chevaux etles voitures 
« qui restent habituellement attachés à l'une de ces résidences, le 
« contribuable sera imposé dans la commune de cette résidence et 
suivant la taxe afférente à la population de cette commune. » 


£ 


Si le propriétaire a plusieurs résidences et s’il a des che- 
vaux ou voitures restant habituellement attachés chacune 
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ou à quelques-unes de ces résidences, ils doivent être impo- 
sés distinctement dans les communes des résidences aux- 
quelles ils sont attachés, suivant les taxes afférentes à ces 
communes {V. instr. du 34 octobre 1862, Bull. des contr. dir. 
1862, p. 291, n° 14). 

24. Du mot habituellement répété deux fois dans l’article 40, 
il faut conclure que si des chevaux attachés à une résidence 
ne vont qu’accidentellement dans une autre résidence, ils 
doivent être imposés dans la première, quoique le tarif y 
soit plus élevé (7 septembre 1864, Franneau). Cette solution 
est de nature à recevoir des applications fréquentes, à raison 
du grand nombre de gens riches qui ont leur domicile à la 
campagne et ne viennent à la ville que pour y passer quel- 
ques mois d'hiver. j 

Si les chevaux et les voitures suivent habituellement le pro- 
priétaire, il sera imposé au droit de la ville où la taxe est Ja 
plus élevée, quoique la durée du séjour y soit moins longue. 
Cela résulte du texte de l’article 40 ci-dessus. 7 novembre 
1873 (Coulet). 

Mais la déclaration doit se faire au lieu où il paye la con- 
tribution personnelle. 44 novembre 1873 (de Claviéres). 

Dans le cas où les chevaux et voitures ne suivent pas habi- 
tuellement le propriétaire, il résulte de l’article 41, $ 3, que 
la déclaration doit se faire à la mairie de l’une des rommunes 
ou les contribuables ont leur résidence; c’est-à-dire à celle de 
la commune ou les chevaux et voitures stationnent habituel- 
lement (Adde instr. du 45 nov. 14859, n° 15, Bull. des contr. 
dir. 1869, p. 291). 


25. « Art. 11. — Les contribuables sonk tenus de faire la 
déclaration des voitures et des chevaux à raison desquels ils 
sont imposables, et d'indiquer les différentes communes où ils ont 
des babitations, en désignant celles où ils ont des éléments de 
cotisation en permanence. — Les déclarations sont valables pour 
toute la durée des faits qui y ont donné lieu; elles doivent être 
modifiées dans le cas de changement de résidence hors de la 
commune ou du ressort de la perception, et dans le cas de modifi- 
cations survenues dans les bases de la cotisation. — Les déclara- 
tions seront faites ou modifiées, s’il y a lieu, le-15 janvier, au 
plus tard, de chaque année, à la mairie de l’une des communes 
ou les contribuables ont leur résidence. — Si les déclarations ne 
IV. ° 29 
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sont pas faites dans le délai ci-dessus, ou si elles sont inexactes 
ou incomplètes, il y sera pourvu d'office par Le contrôleur des 
contributions directes, qui est chargé de rédiger, de concert arec 
le maire et les répartileurs, l'état-matrice destiné à servir de 
base à la confection du cadre. — En cas de contestation entre le 
contrôleur et le maire et les répartiteurs, il sera, sur le rapport 
du directeur des contributions directes, statué par le préfet, sauf 
référé au ministre des finances, si la déclaration était contraire à 
la proposition du directeur et, dans tous les cas, sans préjudice 
pour le contribuable du droit de réclamer après la mise en recou- 
vrement du rôle. » 
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Doit être considéré comme ayant fait une déclaration 
inexacte, et par suite être passible de la double taxe, le pro- 
priétaire de chevaux et voitures qui, en faisant sa déclara- 
tion dans la commune de son domicile, omet d'y mentionner 
la circonstance qu’il est habituellement suivi par eux dans 
une ville où il réside pendant l'hiver et ou la population est 
plus élevée. 

26. Ces formes ont la plus grande analogie avec celles de 
l’assiette de l'impôt des patentes. (V. I. 25 avril 1844, art. 20.) 
Elles sont une conséquence de la nature -de l'impôt de guo- 
tité qui appartient à ces deux genres de contributions. Elles 
ne diffèrent guère entre elles qu'en ce que le contribuable à 
l’impôt sur les chevaux est assujetti À une déclaration dont 
est dispensé le patentable, et en ce que les répartiteurs ne 
sont pas obligés d'assister le maire pour l'assiette de l'impôt 
des patentes, bien que dans la pratique ils le fassent con- 
stamment. 


27. « Art. 12. —, Les taxes sont doublées pour les voitures et les 
“ chevaux qui n’auront pas été déclarés ou qui auront été déciarés 
« d’une manière inexacte. » 


La bonne foi n’est pas une cause d’excuse. 21 mai 1864 
(de Rascas); 6 août 1864 (Schneider); 1* décembre 1864 
(Baron); et autres. 


28. « Art. 13. — Il est ajouté à l'impôt 5 centimes par franc 
« pour couvrir les décharges, réductions, remises ou modérations, 
« ainsi que les frais de l'assiette de l'impôt et ceux de la confection 
« des rôles, qui seront établis, publiés et recouvrés comme en ma- 
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“ tière de contributions directes. — En cas d'insuffisance, il sera 
« pourvu au déficit par un prélèvement sur le montant de l'impôt. » 


Cet article est emprunté à la loi sur les patentes du 25 
avril 14844, article 32. 


8 2. 


DE L'IMPÔT SOUS LA LOI DU 23 JUILLET 1872. 


29. Voici maintenant les changements apportés par la loi 


du 93 juillet 1872 aux bases et à l'assiette de l’impôt, dans 
le but avoué d’en augmenter le produit. 


u Art. 5. — A partir du l°* janvier 1873, les taxes spécifiées à 
« l’article 5 de la loi du 2 juillet 1862, concernant la contribution 
« sur les voitures et les chevaux, seront appliquées : 

“ ]° Aux voitures suspendues destinées au transport des per- 
“ sonnes; 

« 2° Aux chevaux servant à atteler les voitures imposables; 

“ 3° Aux chevaux de selle. » 


30. Aux voitures suspendues. — Cet article remplace l’arti- 
cle 4 de la loi de 1862. Il en résulte : 

1° Qu'il n’impose que les voitures suspendues, et n'atteint 
en aucune façon tout ce qui est charrette, chariot, et en 
général toutes les voitures non suspendues employés à l’agri- 
culture ; 

31. 2° Qu'il n’est plus nécessaire pour être imposable, 
qu'une voiture soit attelée; il suffit qu’elle soit suspendue, 
quand même son propriétaire n’aurait pas de cheval. Ainsi 
celui qui aura deux ou trois voitures suspendues sans possé- 
der de cheval, payera deux ou trois taxes de voitures d’après 
la populatiou de la commune. 

32. A plus forte raison la voiture serait-elle imposée 
quand même elle serait utilisée avec un âne. 27 février 1874 
(Alix). | 

Mais je pense que l’âne ne devrait pas être imposé. parce 
qu’il n’est pas compris sous les n° 2 et 3 de l’article 8 ci- 
dessus. 

33. Destinées au transport des personnes. — Donc on ne 
devrait pas considérer comme étant destinées au transport 
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des personnes les voitures suspendues des agriculteurs, 
des négociants, des colporteurs, etc., ne servant que pour le 
transport des denrées, des bestiaux, des marchandises, etc., 
et n’ayant de siége que pour le conducteur et le préposé à 
la surveillance ou à la distribution des objets transportés. 11 
importe donc, avant tout, de considérer la destination de 
la voiture pour savoir si elle doit être ou non imposée. (V. 
circ. du 21 septembre 1872, Bull. des contr. dir. 1873, p. 20 
et suiv.) 

34. Aux chevaux servant à atteler les voitures imposables. — 
En ce qui concerne les chevaux, les instructions à observer 
reposent également sur la destination qu’on leur donne. 
Comme pour les voitures, Ja loi les assujettit à l’impôt en 
raison de leur destination au transport des personnes. 

Une voiture suspendue destinée au transport des per- 
sonnes, reste imposable, bien que les roues en aient été dé- 
montées, lorsqu il suffit d’un rapide remontage pour la re- 
mettre en état de rouler. 13 mai 1874 (Choquet). 

35. Quel que soit le nombre des voitures imposables et des 
chevaux possédés par un contribuable, l'impôt ne sera cal- 
culé qu’en raison du nombre des chevaux effectivement at- 
telés aux voitures imposables. Il n’y a donc pas lieu de se 
préoccuper de la question de savoir si le nombre des che- 
vaux correspond ou non à l’attelage que comportent les 
voitures possédées par un même contribuable. Les situa- 
tions multiples qui se présenteront peuvent se réduire à deux 
cas : ou le contribuable affecte spécialement des chevaux 
au service des voitures imposables; ou il emploie pour ce 
service des chevaux qui servent en même temps à d’autres 
usages, tels que travaux agricoles, etc. 

D'une part, le contribuable qui affecte d’une manière 
exclusive plusieurs chevaux à l’attelage d’une voiture unique 
est imposable pour tous ses chevaux : tels sont les chevaux 
dits de luxe, et tel est le cas de certains particuliers qui, 
pour les causes nécessitées par le service de leur profession, 
se servent successivement de plusieurs chevaux pour atteler 
la même voiture, comme des agents de change ou des mé- 
decins de la ville de Paris. 

D'autre part, il arrive fréquemment, surtout à la campa- 
gne, qu'un propriétaire, sans avoir d’attelage affecté spéciale- 
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ment à son service personnel, choisisse, pour ce service, 
parmi un certain nombre de chevaux attachés à une exploi- 
tation agricole ou industrielle, un ou plusieurs de ces ani- 
maux. Dans ce cas, ces chevaux étant les seuls dont il se 
serve pour atteler les voitures imposables, seront seuls assu- 
jettis à la taxe. Si deux chevaux seulement sont employés 
ainsi pour traîner alternativement quatre voitures, par exem- 
ple, il n’y aura lieu que d’imposer deux chevaux. 

Il n’en serait pas de même si le propriétaire se servait in- 
différemment tantôt des uns, tantôt des autres de ses che- 
vaux d'exploitation pour les atteler à ses voitures imposables; 
ces chevaux pourraient alors être tous imposables. Toutefois 
on ne compterait comme tels que le nombre qui serait né- 
cessaire pour le service de toutes les voitures; etsi dans ces 
<onditions, kuit chevaux, par exemple, étaient employés 
pour le service de trois voitures à deux chevaux, l'impôt 
n’atteindrait que six chevaux. 

Il est bien entendu que ce n’est pas sur quelques faits acci- 
-dentels, mais sur un ensemble de faits, que l'imposition doit 
être établie. (V. dite circ. du 21 septembre 1872, Bull. des 
contr. dir. 1873, p. 21 et 22.) e 

36. Aux chevaux de selle. — Les chevaux de courses sont- 
ils atteints par la loi nouvelle? L’affimative me paraît évi- 
dente; il n’y a pas de raison pour changer, à leur égard, la 
jurisprudence établie sous la loi de 1862. (V. suprd, n° 117.) 

37. Ils rentreraient dans le cas d’exemption du moment 
où l’on cesserait de les employer pour les courses, et où on 
les affecterait exclusivement à la reproduction. (V. Bull. des 
contr. dir. 1873, p. 24.) 


38. « Art, 6. — La taxe est réduite de moitié pour les voitures 
« et les chevaux imposables d’après l'article ci-dessus, lorsqu'ils 
“ sont exclusivement employés au service de l’agriculture ou d’une 
«“ profession quelconque donnant lieu à l'imposition des droits de 
« patente, sauf en ce qui concerne les professions rangées dans le 
“« tableau G annexé à la loi du 18 mai 1850 et dans les tableaux 
« correspondants annexés aux lois de patentes subséquentes. »” 


39. L'article 6 veut-il dire que les voitures et les chevaux 
qu'on appelait mixtes, c'est-à-dire ceux des cultivateurs et 
des palentés, qui les attèlent à une voiture suspendue ou 
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qui les montent, payeront la demi-taxe, quand même ils se- 
raient employés habituellement aux travaux de l’agriculture 
ou à la profession patentée, et ne seront plus exempts à moins 
qu’ils n’appartiennent aux professions classées dans le ta- 
bleau G de la loi du 48 mai 4850?—Le ministre des finances 
a pensé, et je crois avec raison, que tel n’est pas le sens de 
de la loi de 4872, et que l’ancienne exemption accordée aux 
voitures mixtes est remplacée par la taxe entière, et non par 
la demi-taxe, celle-ci n'étant applicable, aux termes de l’ar- 
ticle 6, qu’aux voitures et aux chevaux destinés aux trans- 
port des personnes etexclusivement employés pour les courses 
relatives à l’agriculture, au commerce ou à l’industrie. (V. 
circ. du 18 nov. 1873, Bull. des contr. dir. 1874, p. 32 et 36. 
Circ. 9 janvier 4874 (Bouroleau); idem (Ferré), 24 avril 14874 
(Delatre). 

“40. Les voitures et les chevaux mixtes payent toujours la 
taxe entière si les patentables appartiennent au tableau G 
annexé à la loi du 48 mai 4850, c’est-à-dire aux professions 
appelées libérales, telles que celles d'avocat, médecin, etc., 
parce que toujours ces signes extérieurs annoncent, soit une 
clientële plus nombreuse, soit une fortune acquise. 


41. « Art. 7. — L'exemption de taxe prévue par l’article 7 de la . 
“ loi du 2 juillet 1862 est étendue : : 

“ 1° Aux chevaux et voitures affectés exclusivement au service 
« des voitures publiques qui sont soumises aux droits perçus par 
u l'administration des contributions indirectes ; 

“ 2° Aux chevaux et voitures possédés par les marchands de 
“ chevaux, carrossiers, marchands de voitures, et exclusivement 
« destinés à la vente ou à la location; 

“ 8° Aux chevaux et voitures possédés en conformité des règle- 
« ments du service militaire ou administratif, » 


Dans ces trois cas, les chevaux et voitures ne sont pas 
considérés comme des signes de richesse acquise, et ne sont 
pas des objets de luxe, mais de commerce ou de nécessité 
de service. 

42. 1l résulte du n° 4° de l’article ci-dessus, combiné avec 
l'article 5 de la même loi, que l’exemption accordée par la 
loi de 4862 « aux ministres des différents cultes », n'existe 
plus, puisque l’exemption n’est pas reproduite dans la loi 
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nouvelle, et que l’article 7,$14*", de la loi de 1862 qui la con- 
tenait, est abrogé formellement par Particle 14 de la loi 
de 1872. à 

43. En ce qui touche les voitures et les chevaux désignés 
au 82 de l’article ci-dessus, les termes de la loi n’ont pas de 
sens limitatif. L'exemption n’est donc pas restreinte aux 
marchands de chevaux; elle s'applique à tout industriel ou 
commerçant pour les chevaux et voitures dont il ne fait pas 
usage personnellement et qu'il ne possède que pour les 
vendre ou les louer : tels sont, par exemple, les maîtres de 
manége, les maîtres de poste, etc. (V. dite circulaire du 
21 septembre 1872, Bull. des cont. dir. 1873, p. 25; comp. 
supra, n° 49.) 

A4. En définitive, tout cheval qui ne sert qu’au transport 
des objets matériels et aux travaux agricoles ou industriels, 
n’est pas imposable, si les chevaux employés comme bêtes de 
somme sont dans le même cas; et de même pour les voi- 
tures, un ou plusieurs de ces animaux ne deviendraient pas 
imposables par le fait qu’ils serviraient de monture au con- 
ducteur. (V. dite circulaire, Bull. des contr. dir. 1873, p. 22.) 

45. Quant au n°3 de l’article 7 transcrit ci-dessus, V. le 
nouveau tableau des grades et emplois dont les titulaires ont 
droit à l’exemption en conformité des règlements du service 
administratif, dans le Pulletin des contributions directes 
annexé à la circulaire du 21 mars 1873, p. 129; — un arrêté 
du 43 mai 4873, p. 190, — et une autre circulaire du 7 jan- 
vier 1874, dit Bull. 1874, p. 58. 


46. « Art. 8. — Les possesseurs de chevaux ou de voitures sont 
« passibles de la taxe pour l'année entière, en ce qui concerne les 
« faits existants au 1° janvier. 

“ Les personnes qui, dans le courant de l’année, deviennent pos- 
“ sesseurs de voitures ou de chevaux imposables, doivent la contri- 
« bution à partir du 1° du mois dans lequel le fait s’est produit, et 
« sans qu’il y ait lieu de tenir compte des taxes imposées au nom 
« des précédents possesseurs. » 


47. Cet article applique la règle de l’annualité à l'impôt 
sur les voitures et les chevaux de luxe; ce qui aurait lieu 
notamment dans le cas de mort ou de vente d’un cheval de 
luxe dans le cours d’une année. 
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48. Il importe de remarquer que l’article 8 exclut formel- 
lement les transferts de cotes en cas de cession de la matière 
imposable, à la différence de ce qui a lieu pour l’impôt des 
patentes en vertu de la loi du 25 avril 4844, article 923, $ 2. 

49. Il résulte de là que, le cas échéant, d’une acquisition 
faite dans le mois de janvier de chevaux où voitures imposés 
au 1° janvier au nom d’un précédent propriétaire, l’acqué- 
reur deviendra passible de la taxe pour l’année entière, sans 
que cette cotisation affranchisse l’ancien propriétaire ; de 
sorte que, pour employer une expression familière, le Trésor 
pourra tirer d’un même sac deux moutures. Il est probable que 
cette injustice n’a pas échappé à la pensée des rédacteurs de 
la loi, car autrement il faudrait les supposer bien ignorants 
de notre législation en matière d'impôts. 1ls auront pensé 
que nos besoins financiers sont si grands qu'ils deviennent 
unmoyen d’excuse. Le directeur général des contributions 
directes trouve cette disposition équitable. (V. cire. du 21 sep- 
tembre 1872, Bull. des contr. dir., 1873, p. 26.) Cela prouve 
qu'il n’est pas difficile en matière d'équité. Si l’achat d’un 
cheval ou d’une voiture est un signe de richesse, la vente de 
ces objets est plutôt un signe de détresse et de misère. C’est 
donc l’impôt assis ou maintenu sur la misère, et non sur la 
richesse. Væ miseris ! 

50. Au sujet de l’article 8, M. Gouin, rapporteur, a dit : 
« Get article n’atteint que ceux qui, dans le courant de l’an- 
née achèteront un ou plusieurs chevaux lorsqu'ils n’au- 
raient pu faire, le 4° janvier, la déclaration de chevaux qu'ils 
n'avaient pas. » Si nous n’avions pas inséré cet article dans la 
_ loi, il pourrait arriver ceci: c’est qu’une personne achetant 
un cheval le 34 janvier, par exemple, et le vendant le 4° dé- 
cembre, n’aurait jamais payé l'impôt. Grâce à cet article, au 
contraire, cette personne sera tenue, si elle n’a pas fait cette 
déclaration au 4° janvier, de la faire au moment de l’acqui- 
sition; mais évidemment, tout propriétaire ayant un cheval 
dans son écurie qu’il a déclaré, le vendant et en achetant un 
autre deux mois après dans la même année, ne sera pas obligé 
de payer deux fois. (V. l’Oficiel du 24 janvier 1872, p. 5046, 
col. 4 et 2.) 

La raison de décider est que le contribuable n'a jamais eu 
qu’un cheval à la fois. 
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51. « Art. 9. — Dans le cas où, à raison d’une résidence nou- 
velle, le contribuable devient passible d’une taxe supérieure à 
celle à laquelle il a été assujetti au 1° janvier, il doit un droit 
complémentaire égal au montant de la différence, et calculé à 
partir du 1° du mois dans lequel le changement de résidence s'est 
produit. — Dans le cas prévu au présent article et au $ 2 de 
l'article précédent, les déclarations que les contribuables sont 
tenus de faire en exécution de la loi du % juillet 1862 doivent être 
effectuées dans le délai de trente jours, à partir de la date à 
laquelle se sont produits les faits susceptibles de motiver l'impo- 
sition de nouvelles taxes ou de suppléments de taxes. » 
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Cet article est basé sur le fondement que la règle de l'an- 
nualité, établie dans l'intérêt du Trésor, ne doit pas se tourner 
contre lui. Il signifie que la taxe supplémentaire est propor- 
tionnelle à la durée du reste de l’année. Si donc le fait se 
produit en juillet, l’excédant de taxe sera dû pour six 
mois. 

952. Dans le cas de l’article 9, les contribuables auront, 
comme dans celui de l'acquisition de nouveaux éléments 
d'imposition, une déclaration à faire dans la forme ordi- 
naire. Pour ces déclarations, il est accordé un délai de trente 
jours à partir de la date à laquelle se sont produits les faits 
susceptibles de motiver l’imposition de nouvelles taxes ou 
de suppléments de taxe. (V. circ. du 21 septembre 1872; Bull. 
des contr. dir., 4873, p. 27.) 


53. « Art. 10. — Il sera attribué aux communes un vingtième 
du produit de l’impôt établi par l’article 4 de la loi du 2 juillet 
1862, et dont l'assiette est modifiée par la présente loi, déduction 
“« faite des cotes et portions de cotes dont le dégrèvement a été 
« accordé. » 


à 
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Cet article réduit au vingtième, au lieu du dixième, le pré- 
lèvement accordé aux communes. Mais le produit de l'impôt 
devant être au moïns doublé, d’après les prévisions du légis- 
lateur, le vingtième de la loi nouvelle équivaut, pour les 
communes, au dixième de la loi ancienne. Cette association 
a pour but le double motif expliqué plus haut (n° 20). 


54. « Art. 11 et dernier. — Les dispositions de la loi du 2 juil- 
“ let 1862 relatives à la contribution sur les voitures et les chevaux, 
« remises en vigueur par l’article 7 de la loi du 16 septembre 1871, 
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“ sont maintenues, sauf en ce qui concerne les articles 4, 6, 8, 9 et 
«“ les 88 1 et 3 de l’article 7, lesquels sont abrogés. » 


Les dispositions de la loi de 1862 maintenues dans la loi 
nouvelle sont notamment: «le tarif des taxes, les règles con- 
cernant le mode d’assiette d’après les déclarations des con- 
tribuables, la peine édictée par l’article 142 pour les absences 
de déclaration ou les déclarations inexactes, et l’article 43 
relatif aux 5 centimes additionnels pour couvrir les dé- 
charges, réductions ou modérations, ainsi que les frais de 
l'assiette de l’impôt et ceux de la confection des rôles». 

55. N'est pas recevable à porter directement devant le 
Conseil d’État une demande en décharge de la taxe à raison 
de ses deux chevaux, celui qui s’est borné à demander de- 
vant le conseil de préfecture décharge de la taxe afférente à 
sa voiture ; c’est là une demande principale nouvelle non 
admissible de plano en appel (27 juin 1873 Bastard). 

SERRIGNY. 
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QUESTIONS 


CONCERNANT 


LA NATIONALITÉ DES HABITANTS DE L'ALSAGE-LORRAINE. 


Par M. ROBINET DE CLÉRY, 
Premier président honoraire de la Cour d'appel de Besançon. 


(Suite et fin‘) 
N° 3. — Recouvrement de la nationalité compromise ou perdue. 


Ce qui fut quelque temps sujet à controverse a aujourd’hui 
trouvé sa solution dans des instructions gouvernementales 
intervenucs après mûr examen. 

Elles ont sanctionné l’opinion que nous avions émise, lors- 
qu’en prévision de résultats pénibles mais légaux et sur les- 
quels il n’y aurait plus à revenir, nous cherchions, dans l’ap- 
plication de l’article 148 du Code civil, le seul expédient qui 
fût réparateur et vraiment pratique*. 

En remontant aux sources de la loi, il nous avait été dé-. 
montré qu'elle avait ouvert cette voie pour rentrer en pos- 
session de la qualité de Français sans distinguer entre le cas 
où elle aurait été abdiquée ou retirée à la suite d’un acte in- 
dividuel et celui où sa perte aurait été l’effet d’un démem- 
brement de territoire. Toutefois, ce dernier point rencontrait 
des contradicteurs. Pendant près de deux ans, le ministère 
français avait hésité à se prononcer. Il temporisait et s’en 
tenait à des mesures provisoires? dénotant qu'il entendait 
faire de la question une étude approfondie. 

La décision, qu’il a récemment prise, a d’autant plus d’au- 
torité. Interprète de la pensée du pouvoir central, un préfet 
(celui d'Alger) a adressé, le 14 avril 1874, à toutes les mairies 
de son département des instructions très-catégoriques et 


1 Voir les livraisons d'avril 1875, p. 264 et mai, p. 317. 

2 Revue critique, t. 11, p. 297 et suiv., 800 et suiv. 

8 Voir notamment, au Moniteur universel du 4 août 1873, le résumé des 
décisions concertées entre le ministère des finances et celui des affaires 
étrangères. 
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conformes sans doute à celles que ses collègues ont dû, 
comme lui, recevoir du ministre de l’intérieur. On y lisait : 

« L’attention du gouvernement avait été appelée dernière- 
« ment sur ce fait qu’un grand nombre d’Alsaciens-Lorrains, 
« agréés par la commission Wolowski, n’avaient pas opté 
« pour la nationalité française, ce qui pouvait devenir une 
« cause de difficultés pour l'administration. 

a À cette occasion, M. le ministre de l’intérieur a fait con- 
« naître que ses collègues, M. le ministre des affaires étran- 
« gères et M. le garde des sceaux, étaient d'avis, comme lui, 
« que L'ARTICLE 48 DU CODE CIVIL EST APPLICABLE A TOUS LES 
« ALSACIENS-LORRAINS, QUI N’ONT PAS OPTÉ A TEMPS UTILE OU 
« DONT L'OPTION N’EST PAS VALABLE. 

« Or l’article 18 du Code civil dispose que tout Français, 
« qui aura perdu la qualité de Français, pourra toujours la 
«recouvrer, en rentrant en France et en déclarant qu'il 
« veut s’y fixer et qu’il renonce à toute distinction contraire 
« à la loi française... » 

La question de principe étant résolue, le mode de procéder 
est fort simple. La seule condition qui soit indispensable est 
une déclaration conçue comme le prescrit l’article susmen- 
tionné. Il en est dressé acte et, en raison de son analogie 
avec ceux de l’état civil, 1l est inscrit sur les mêmes re- 
vistres !. 

Il est reçu par le maire du domicile de limpétrant, mais 
cette mairie n’est pas celle de la commune où il est né puis- 
qu’elle est passée sous une domination étrangère *. C’est celle 
de la localité française où il juge à propos de se fixer, y ac- 
quérant ainsi, immédiatement et sans autre délai, tous les 
droits d’un domicilié. 

Une expédition de cette pièce essentielle est jointe à la 
demande qui doit être adressée au ministre de la justice, 
dans les attributions duquel rentre l'instruction de ces sortes 
d'affaires *. « Cette demande, dit la circulaird du 27 avril, 


{ Alauzet, n° 83. 

3 On lit dans les motifs d’un arrêt de la Cour de Dijon du 19 février 1873 
(D. P. 73-2-25) : « On ne saurait leur attribuer (aux Alsaciens-Lorrains) 
« un domicile qu’ils ont abandonné sans espoir de retour et qui ne serait 
« qu’une fiction contredite par la réalité. » 

3 Avis du Conseil d'État du 21 janvier 1812. 
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« sera établie sur papier timbré et appuyée d’un acte de 
« naissance ou, à défaut de cette pièce, un document ayant 
« un caractère authentique et contenant l'indication exacte 
« de la date et du lieu de naissance de l'impétrant. » 

La délivrance d’une ampliation du décret sollicité par 
celui-ci formera, entre lui et le gouvernement, un contrat 
irrévocable et complet ‘; mais il n’est pas sans intérêt de re- 
chercher quelles seront, ‘dans les deux États limitrophes, les 
conséquences de son obtention et à quelle époque elle est 
permise. 

L EFFETS DE LA RÉINTÉGRATION. — En pays allemand ou 
annexé, il ne sera, le plus souvent, tenu aucun compte de 
l'acte ayant restitué la qualité de Français par application de 
notre propre loi. Néanmoins les dissentiments auxquels nous 
devons nous attendre ne donneront pas prétexte à conflits. 
Pour les éviter, il suffira d'observer une des règles fonda- 
mentales du droit public, qu’un savant magistrat a ainsi for- 
mulée : « Un État ne peut exiger que sa loi nationale soit 
« appliquée, en quelque cas que ce soit, par les autorités qui 
« dépendent d’un autre État souverain *. » 

Pénétré de cette vérité et se renfermant dans la stricte 
limite de son droit, notre gouvernement n'avait pas à entrer 
en discussion avec le nouveau maitre des deux provinces 
détachées. Prévoyant toutefois les risques auxquels seraient 
exposés ceux qui auraient, conformément au Code civil, récu- 
péré leur nationalité première, 1! leur faisait parvenir ce 
prudent ue par lequel se termine la circulaire algérienne 
du 27 avril: « .… Vous ne devez pas laïsser ignorer aux Alsa- 
« Dors. qui se trouvent dans ce cas, que la loi 
« allemande répute déserteurs et punit comme tels les 
« jeunes gens qui s’expatrient sans avoir régularisé leur 
« position par un certificat d’émigration; qu'ils s’exposc- 
« raient donc à des conséquences fort graves en faisant acte 
« de présence sur le sol allemand, conséquences auxquelles 
« leur réintégration dans la qualité de Français ne saurait 
« les soustraire. » 


1 Alauzet, n° 85. 
? bemangeat, sur Fœlix, Droit international privé, t. Ier, ve. 40. 
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Ces recommandations s'adressent aux mineurs comme aux 
majeurs; Car les uns et les autres sont soumis au régime qui 
assimile à désertion toute expatriation ayant eu lieu sans 
permis d’émigrer. Dès à présent se multiplient, dans leur 
pays natal, des condamnations à l’emprisonnement et à des 
amendes dont le recouvrement est assuré par voie de sé- 
questre ‘. Seulement, et quelles que fussent les pénalités 
encourues par nos frères réintégrés au cas où ils se ha- 
sarderaient en Allemagne, ils n'auraient rien à redouter 
pour leurs personnes, aussi longtemps qu'ils resteraient 
dans la patrie par eux recouvrée. Ils y seraient en pleine 
sécurité. 

Elle devient pour eux un asile, et il n’est pas en France 
d’autorités qui puissent le rendre illusoire en les livrant à 
l'étranger. 

Tel est partout le privilége des nationaux*. Il avait été 
méconnu sous le premier Empire ®*. Il a été ensuite apprécié 
diversement par les criminalistes * mais, s’affirmant de plus 
en plus, il est devenu désormais inattaquable. Introduit 
d’abord dans les Constitutions ou les lois de quelques États’, 
il a été hautement proclamé par la France‘. Il a été adopté 


{ Pour donner un aperçu des poursuites dirigées contre ceux qui n’ont 
pas satisfait au service militaire, dans le délai légal de trois années, men- 
tionnons que sur vingt-sept inculpés, vingt six ont été condamnés, le 
29 avril 1875, par le tribunal correctionnel de Metz, chacun à 50 thalers 
d'amende et éventuellement à trois semaines de prison. Pour l'audience du 
lendemain, étaient assignés quatre-vingt-dix autres insoumis, et le même 
tribunal a encore prononcé, les 7 et 8 mai suivant, cent cinquante condam- 
vations pour la même cause. 

2 J'rudentia politica deditionem civis dissuadet, Kluit, ch. 8, S 50. 

3 Décret du 23 octobre 1811. 

* Legraverend, Légis!. crim., sectiou 8; Carnot, Inst. crim. Sbontoie 
gnon; Mangin, Act. pub., n° 78, ‘Dalloz, Jurisp. gén., n° 285 et aulv., Faus- 
tin Hélie, Inst. crim. 

5 Constitution du grand-duché de Bade, 8 13 et 15; du duché de Bruns- 
wick, n° 206 : royaume de Saxe, ordre du 7 février 1820; Saxe-Altenbourg, 
29 avril 1831; royaume de Hanovre, 26 février 1822; Code pénal du grand- 
duché d’Oldenbourg, art. 501. 

6 Juin 1831. — Une circulaire du garde des sceaux du 5 avril 1841 
renouvela cette déclaration et posa en règle immuable : « Les puissances 
ne cousentent pas à livrer leurs nationaux. » 
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par l'Autriche ‘, la Prusse *, la Bavière ®, le Wurtemberg * et 
par la plupart des royaumes ou principautés d’outre-Rhin. 
Inséré dans tous les traités d’extradition * il en est la condi- 
tion essentielle. L’adhésion des nations européennes en fait 
aujourd’hui un axiôme incontesté. 

Il vient encore de recevoir une nouvelle consécration du 
traité de Francfort portant (art. 18 de l'annexe du 44 dé- 
cembre) : « Il est également convenu que les dispositions. 
« du traité d’extradition conclu entre la France et la Prusse. 
« le 24 juillet 4845... seront provisoirement étendues à 
« l’Alsace-Lorraine et que, dans les matières auxquelles ils 
« se rattachent, ces arrangements serviront de règle pour 
« les rapports entre la France et les territoires cédés. » | 

Le précédent traité franco-prussien, qui est ainsi main- 
tenu ou remis en vigueur, témoigne de l'impossibilité d’ex- 
trader les individus réciproquement revendiqués, par la 
France et par l'Allemagne, comme en étant citoyens ou 
sujets. Ils ont pour sauvegarde l’exception ajnsi formulée en 
l’acte politique de 1845 : « Les gouvernements français et 
« prussien s'engagent, par la présente convention, à se 


1 Confirmant et complétant une disposition antérieure, le nouveau Code 
pénal autrichien du 37 mai 1852 porte, 2 36 : « A raison des crimes qu'un 
sujet de l’Empire d'Autriche a commis à l'étranger, s’il vient à être arrêté 
«D Autriche, il ne doit jamais étré livré à l’autorité étrangère... » 

? Des conventions arrétées sur.ces matières entre la Prusse et divers 
États allemands, excluaient formellement (art. 36) l'extradition des na- 
tionaux. 

3 Code pénal, 2° partie, article 30. 

® Code pénal, article 6. 

5 En s’engageant réciproquement à se livrer les prévenus et condamnés 
appartenant aux catégories que ces conventions déterminent, les gouverne- 
ments signataires stipulent toujours que ce sera « À l'exception de leurs na- 
tionaux ». Cette restriction se lit notamment dans les traités que la 
France a souscrits avec le royaume des Pays-Bas le 7 novembre 1844, 
avec celui des Deux-Siciles le 14 juin 1845, avec celui de Prusse le 21 juitlet 
suivant, avec le grand-duché de Parme le 16 janvier 1856, avec les États 
pontificaux le 17 juillet 1859, avec le Chili le 11 avril 1860, avec les 
grands-duchés de Saxe-Veimar (6 novembre 1868), de Bade (8 avril 1868), 
de Hesse (17 avril 1869), avec l'empire d'Autriche les 13 novembre 1856 
et 17 avril 1869, avec la Suisse le 16 juillet 1869, avec le royaume de 
Bavière le 20 décembre 1869, avec celui de Belgique le 29 avril 1869, avec 
celui de Suède et Norwége le 27 décembre 1869, avec celut d'Italie le 
10 mai 1870. 
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« livrer réciproquement, A L'EXCEPTION DE LEURS NATIONAUX, 
« les individus réfugiés de France en Prusse et de Prusse en 
« France et poursuivis ou condamnés, par les tribunaux 
« compétents, comme auteurs ou complices des crimes 
« énumérés ci-après... » Ni la désertion, ni l’insoumission 
au service militaire ne figurent dans la nomenclature des 
causes d’extradition qui sont ensuite énumérées. 

Le trait caractéristique de ces accords est une immunité 
garantie, de part et d’autre, aux « nationaux ». Elle est posée 
en principe immuable. Si l'entente ne s’est pas encore faite 
relativement à quelques-unes des conditions constitutives de 
nationalité, il appartient à l’État, dont la protection est 
réclamée à ce titre, de reconnaître à qui elle doit s’étendre 
et il se détermine d’après sa propre législation. 

JI. AGE AUQUEL LA NATIONALITÉ PEUT ÊTRE RECOUVRÉE. — 
Nulle limite de temps n’est imposée à celui qui, usant du bé- 
néfice de l’article 18 du Code civil, demande à rentrer en 
possession de la qualité de Français «.… Il pourra toujours la 
« recouvrer, » y est-il dit. 11 éprouvera donc les bienfaits de 
cette disposition réparatrice quelque tardivement qu'il y ait 
eu recours. | 

Mais sera-t-il admis à l’invoquer avant d’avoir atteint sa 
majorité ? — C’est un point fort important à éclaircir. Indé- 
pendamment des intérêts de fortune qui, dans l’attente d’une 
réintégration dépourvue d’effet rétroactif', se trouveraient 
définitivement compromis, il en est d’autres encore plus pré- 
cieux, en vue desquels un jeune homme, Alsacien ou Lorrain, 
aura hâte de se faire restituer sa nationalité perdue. Les 
retards seraient trop souvent irremédiables. S'il lui fallait les 
subir, il se verrait fermer les carrières justement recherchées 
dont l’École polytechnique est la préparation; il serait exclu 
des écoles militaires ou de marine et de beaucoup de celles 
qui donnent accès aux fonctions publiques. En même temps 
les exigences du service personnel dans l’armée, imposé par 
la loi organique du 27 juillet 14872, pèseraient sur lui d’un 
poids plus lourd, parce qu'il n'aurait pu contracter, avant 
vingt et un ans accomplis, un engagement volontaire ou con- 
ditionnel et mettre à profit de sages tempéraments réservés 


l Article 20 du Code civil. 
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aux seuls Français. Il ne lui serait pas même permis d’user 
des facilités accordées à certaines catégories de fils d’étran- 
gers par la loi du 46 décembre 1874, et de recouvrer sa 
patrie en remplissant les conditions moyennant lesquelles 
ceux-ci, quoique mineurs, l’auraient définitivement acquise. 

Lorsqu'il redeviendrait membre de la nation qui avait pri- 
mitivement été la sienne, il y occuperait une position désa- 
vantageuse dont se ressentirait tout son avenir. 

D’aussi regrettables anomalies ne sont pas commandées par 
l’article 18, d’après lequel la demande de l'ex-Français sera 
« toujours » susceplible d’être accueillie. Pour restreindre 
cette faculté largement concédée, il faudrait de puissants 
motifs ou des précédents ayant une grande autorité. 

Une trompeuse analogie pourrait, sous ce rapport, abuser 
d'opinions soutenues en d’autres hypothèses ou exagérer la 
signification de quelques arrêts. 

Ne nous arrêtons pas à ceux qui ont tenu pour prématu- 
rées des déclarations faites par des mineurs, fils d'étrangers, 
en vue d'user du droit que leur naissance sur notre sol leur 
conférait au cas prévu par l’article 9 du Code civil. Cette re- 
vendication, fort différente de celle dont il s’agit ici, est auto- 
risée en des termes qui en limitent l'exercice « à l’année qui 
« suivra l’époque de la majorité. » Le temps qui la précède 
est ainsi virtuellement exclu. La Cour de cassation ‘ et celle 
de Paris * l’ont jugé. La doctrine est conforme *. 

Il n’en pouvait être autrement en présence d’un texte aussi 
précis, mais dont l’excessive rigueur est tempérée dans les 
cas où la loi du 16 décembre 1874 reçoit application. 

L'article 40 du Code civil, concernant {le recouvrement de 
la qualité de Français par les enfants de ceux qui l'ont perdue, 
comportait plus d'incertitude sur la question de savair si leur 


1 31 décembre 1869, affaire Stepinski, D. P., 61, 1, 209. 

2 Arrêts des : 4 juillet 1856, affaire Marchessi (numéro du Droit du 18 juil- 
et 1856) et 30 juillet 1859 (aMaire Stepinski, V. suprà). Le tribunal de la 
Seine, qui s'était d’abord prononcé en sens contraire Île 23 avril 1850, af- 
faire Gardoni (D. P., 50, 5, 28) et avait reconnu au demandeur je droit de 
concourir aux examens de l’École polytechnique, s’est maintenant railié à 
la jurisprudence de la Cour d’appel. 

3 Demelombe, t. 1, n° 165 ter, Demangeat, t. 1, p. 108 note b; Valette, 
Exposé du druit civil, note 11; Aubry et Rau sur Zachariæ, $ 70, note 11. 
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réclamation pouvait être valablement faite en état de mino- 
rité. Quelques auteurs répondaient affirmativement ‘. La né- 
gative était plus communément enseignée *. Un jugement du 
tribunal de la Seine, qui semblait incliner dans le premier 
sens, a été réformé ?. 

Applicable à ceux dont les parents, originaires de Lor- 
raine ou d'Alsace, auraient cessé d’être Français avant de 
leur avoir donné le jour, cette solution ne serait pas égale- 
ment justifiée à l'égard de ceux qui y seraient nés avant le 
changement d’état de leurs auteurs. Dans la première sup- 
position, l’enfant, issu d’un étranger, l’est en venant au 
monde *. Il continue à l’être jusqu’à ce qu’il soit parvenu à 
l’âge où il aura aptitude pour manifester une volonté con- 
traire. — Dans la seconde, il était Français de naissance. La 
qualité de regnicole, imprimée en lui, n’aurait pu, avant sa 
majorité, être abdiquée ni compromise par personne, si les 
conventions franco-allemandes de 1871 ne lui avaient fait une 
situation en dehors des règles communes. 

L’exception qui leur a été apportée a consisté à attribuer, 
au fait d'autrui, des effets dont il eût été dépourvu en temps 
normal. Le père ou tuteur ayant reçu pouvoir de faire l'acte 
conservatoire de la nationalité de son fils ou pupille, elle 
s’est trouvée, en quelque sorte, à sa disposition. N’est-il pas 
dès lors rationnel de continuer, au même mandataire légal, 
cette attribution inusitée et de lui procurer ainsi le moyen 
de réparer une préjudiciable omission ? 

L'équité le voudrait, le texte ne s’y oppose pas, et l’appli- 
cation de l’article 18 du Code civil, ainsi bâtée et favorisée, 
peut être motivée sur l’adage souvent cité : « Vihil tam natu- 
rale est, quam eo genere quidquid dissolvere quo colligatum 
est, » 

Si ce ne sont pas les procédés ordinairement suivis, ils 


1 Guichard, Truité des droits civils, n° 713, Delvincourt, t. 1, p. 193, 
note 7. 

3 Toulller, t. Ï, u° 263; Demolombe, t. I, n° 166; Aubry et Rau, 8 70, 
note 15, Alauzet, n° 28; Légat, p. 16; Coin-Delisle, n° 13; Taulier, t. }, 
p. 106 ; Zachar'æ, $ 69, texte et notes; Mourlon, t. I, p. 100. 

8 Arrêt de la Cour de Paris, 7 juillet 1855. 

& Cette circonstance est relevée par Îles arrêts contraires à la réintégra- 
tion du mineur : « Né en Belgique, porte l’un deux, à l’époque où son père 
« n’était plus Français, t/ est donc né étranger. » (Paris, 23 juin 1859.) 
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sont en rapport avec les nécessités d’une situation où déjà 
la règle a dû fléchir. S’en écarter pour recouvrer ce qui a été 
perdu en y dérogeant, est, à la fois, juste et pratique. 


8 Il. 


DES MINEURS QUI, ÉTANT NATIFS DU TERRITOIRE DÉMEMBRÉ, ONT CONTINUÉ 
A L'HABITER. 


Il a déjà été donné un aperçu des difficultés suscitées au 
sujet des enfants mineurs qui avaient leur lieu natal et leur 
domicile dans les pays annexés à l'Allemagne. Bien que de- 
meurés provisoirement Français, il se trouvaient, de fait, sous 
la dépendance du nouveau souverain et des autorités par lui 
instituées. Celles-ci interprétaient les conventions diploma- 
tiques autrement qu'elles ne l’avaient été lors de leur ratifi- 
cation par l’Assemblée nationale. 

Ces différences d'appréciation touchaient à des points 
d’une importance capitale. 

Les conventions avaient été législativement ratifiées à Ver- 
sailles avec la persuasion que le choix, fait au nom du mineur, 
le serait, comme tout acte de tutelle, par un représentant ou 
organe légal complétement désintéressé et sans qu'un mobile 
personnel pût influencer celui-ci. 

I! en fut tout autrement. D’après le régime introduit par le 
gouvernement impérial, représentant et représenté ne pouvant 
séparer leur sort, l'intérêt et les convenances du premier 
devaient presque infailliblement prédominer. Si un père, une 
mère, un tuteur, qui peut être étranger à la famille, avaient, 
en Alsace ou en Lorraine, des relations d’affaires, des affec- 
tions, des habitudes, il n’était nullement probable qu'ils les 
rompraient pour condescendre à de jeunes et patriotiques 
aspirations. L'homme est peu porté à l’abnégation et au sacri- 
fice. Enchaïîner le sort d’un adulte à celui d’un parent qui, 
plus rapproché du terme de sa carrière, veut la finir dans le 
milieu où il a vécu, c'était placer ce dernier dans une alter- 
native et faire naître en lui des perplexités qui occasion- 
neraient des abstentions souvent presque inconscientes et 
parfois réfléchies. Quel qu’en fût le mobile,.les options étaient 
ainsi entravées. 

Lors même que pères et tuteurs n’appartenaient pas à la 
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catégorie des habitants astreints, par le traité, à choisir l’une 
ou l’autre patrie, ils n'étaient pas sans appréhensions. Celles 
qu'avaient produites, sur un habitant de Mulhouse, une com- 
munication du Æreiss Director de cette ville, l’avaient assez 
vivement impressionné pour qu’il en crût devoir référer à 
notre ministre des affaires étrangères, et le dernier mot de 
la correspondance ainsi échangée n'était pas tout à fait ras 
surant!. 

YŸ a-t-il eu d’autres pressions ? — Elles étaient à peu près 
inévitables et s’exerçaient consciencieusement, sans aucun 
scrupule. Elles n’avaient rien d’abusif aux yeux de fonction- 
naires dont le devoir était tracé par une législation qui trai- 
tait en déserteur l’absent non muni du permis (auswander- 
ungsschein); mais cette légalité même intimidait les habitants 
des deux provinces. 

Elle leur était sévèrement rappelée. La forme a pu varier; 
le fond était le même, et nous en trouvons une sorte de spé- 
cimen dans l’avis suivant qui a reçu publicité. Il émanait du 
maire de Sainte-Marie-aux-Mines et portait : « On lit sur 
« toutes les déclarations d'option : a /{ m’est bien connu que ce 
« choix de nationalité n'aura de résultat que st j'ai, de fait, 
« transporté mon domicile un France avant le 4°" octobre 1872. » 
« Malgré cela un grand nombre de personnes assiégent, cha- 
« que jour, les bureaux de a mairie, dans le dessein d'obtenir 
« des papiers pour des enfants mineurs, qui veulent aller seuls 
« en France, les parents continuant à résider à Sainte-Marie- 
« aux-Mines. Ces enfants tombent, pour la plupart, sous le 
« coup de la loi militaire allemande. 

« Le maire prévient donc ceux qui seraient tentés de faire 
« ainsi partir leurs fils, que NON-SEULEMENT L'OPTION DE TOUTE 
« LA FAMILLE EST NULLE DE PLEIN DROIT SI SES CHEFS NE QUIT- 
« TENT PAS L'ALSACE POUR LA FRANCE, MAIS ENCORE QUE LES 
&« PARENTS RISQUENT DE SE VOIR POURSUIVIS POUR COMPLICITÉ DE 
« DÉSERTION. 

« AUCUN PAPIER, DE N'IMPORTE QUELLE ESPÈCE, NE SERA DÉ- 
« LIVRÉ, S’IL À POUR BUT DE SERYIR À UNE ŒUVRE DE CE GENRE. 


4 La réponse de M. de Rémusat, en date du 25 mars 1812, est rapportée au 
Recueil de Dalioz, D. P., 72, 8, 28. 
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« Il est donc inutile de se présenter à la mairie et de faire 
a perdre aux employés un temps précieux !. » 

Un administrateur en sous ordre ne se serait pas permis 
de semblables injonctions si elles n’avaient eu l’assentiment 
du supérieur dont il relevait, et cet exemple donne une 
exacte idée des procédés les plus généralement mis en pra- 
tique. 

Lors même que des voies de recours auraient été ouvertes, 
les intéressés n'auraient su à qui s'adresser. — Les instruc- 
tions mêmes de notre garde des sceaux prêtaient à équivoque 
et elles étaient propres à les décourager. Il y était dit : « Je 
« ne puis m'occuper ici des Alsaciens-Lorrains qui sont domi- 
« ciliés dans les provinces cédées. Leurs déclarations d’op- 
« tion pour la nationalité française doivent être reçues par les 
« autorités du lieu de leur domicile, c'est-à-dire par les 
« autorités allemandes qui sont seules compétentes, par suite, 
« pour en déterminer les conditions *. » 

La rédaction ne répondait pas sans doute à la pensée du 
ministre. Il entendait seulement, — l'intitulé de ce para- 
graphe en est la preuve, — reconnaître aux administrateurs 
des provinces détachées le droit de réglementer la « forme 
« de la déclaration ». Ils ont fait plus; ils ont introduit de 
très-graves restrictions à la capacité des optants et ceux-ci, 
n'étant pas mis au courant des protestations du gouverne- 
ment français, n’avaient rien à objecter à des exigences qui 
« déterminaient les conditions » à remplir. Un juriste même 
s’y serait mépris et la population, n’ayant d’autre guide que 
cette circulaire rendue publique, a cru illimitée la compé- 
tence à laquelle il était si formellement adhéré. 

Get état de choses à empiré en se prolongeant. Il avait mal- 
heureusement été fait mystère de difficultés qui auraient pu 
être levées ou amoindries au moyen d’arrangements pris par 
les familles, ou de changements à apporter au personnel des 
tutelles. Lorsqu'un tardif avertissement fut donné le 44 sep- 
tembre 1872, — quinze jours avant celui où cessait la faculté 
d'opter, — il restait un délai à peine suffisant pour le faire 


1 Ce document a été reproduit par le Moniteur universel, numéro du 2 sep- 
tembre 1872. 


2 Circulaire du 30 mars 1872. 


h70 JURISPRUDENCE CIVILE. 


parvenir aux cantons ruraux, aux villages, aux habitations 
isolées. Le renseignement fourni par la feuille officielle n’étaït 
pas d’ailleurs accompagné d'instructions qui eussent mis en 
mesure de l'utiliser. 

Beaucoup ont ignoré. Si quelques-uns eurent l'éveil, ce fut 
à la veille du terme fatal. Ils n’ont su à quels procédés légaux 
avoir recours, et le temps leur a manqué pours’en enquérir. 

Voilà des complications dont il est assurément fort peu 
d'exemples et par l'effet desquelles la liberté d'option pro- 
mise à tous est devenue un non-sens pour un grand nombre 
de nos compatriotes. Elles vont occasionner de très-graves 
embarras. 

D'une part, il y a eu, dans les provinces cédées, beaucoup 
d'options annulées comme irrégulières. Est-il quelque moyen 
de remettre leur validité en question? | 

D'autre part, des difficultés se sont accumulées au point 
de rendre impossible, à des jeunes gens encore mineurs, 
l’'accomplissement des conditions stipulécs. La dénaturalisa- 
tion résultant de leur inexécution serait-elle, en ce cas, par 
eux encourue? 

Enfin si, en raison de cet empêchement de force majeure, 
l'acte international était sans application, quels seraient, 
d’après les principes généraux, les éléments de solution 
propres à y suppléer? 

Examinons, sous ce triple aspect, une situation féconde en 
litiges. 


N° 4. — Des annulations de déclarations faites pendant 
la période légale. 


La sanction la plus ordinaire des règlements émanés de la 
haute administration d’Alsace-Lorraine a consisté à invalider 
ce qui n’y était pas strictement conforme. Néanmoins ces 
décisions ne sont pas irrévocables. Les personnes ainsi lésées 
en ont quelquefois obtenu le redressement en adressant leurs 
pétitions au président du district et, en cas d’insuccès, au 
président supérieur. Si elles éprouvent de celui-ei un refus, 
il leur reste à recourir au chancelier de l’Empire et à lui 
faire parvenir leurs réclamations avec l’exposé des moyens 
de fait et de droit venant à l'appui. 
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Cette instance administrative n'exclut pas celle qu’il est 
loisible d'introduire devant les tribunaux allemands et dont 
les formes ont été ainsi analysées sommairement: « Les inté- 
« ressés ont la faculté, fondée sur les dispositions du Code 
« civil et sur l’organisation administrative de l’Alsace-Lor- 
« raine, d’assigner devant le tribunal civil le représentant 
« de l’administration, c’est-à-dire le président du district 
« afin de faire déclarer que l’option contestée est valable‘. » 

Le débat a été quelquefois engagé reconventionellement à 
des poursuites intentées, par le ministère public, pour insou- 
mission à la loi militaire. Saisi d’une affaire de cette nature, 
le tribunal de Strasbourg (chambre correctionnelle) a, par 
jugement rendu le 17 octobre 1874 et confirmé en appel, 
relaxé deux jeunes gens de l’inculpation, en déclarant qu’ils 
avaient valablement opté pour la France. 

Les autorités allemandes ont exécuté la sentence et notifié 
aux intéressés que l’annulation de leur option était rapportée. 
Tenons donc pour avérée la compétence de la juridiction or- 
dinaire. 

Plusieurs des questions faisant l’objet de notre étude ont 
été ainsi ou seront successivement soulevées et l’une d'elles, 
fort intéressante en elfet, vient d’être exposée par le Journal 
d’Alsace*. 11 s'agissait, paraît-il, d'enfants nés, dans cette 
province, d’un Français qui, s’y trouvant établi, avait opté 
pour son propre compte. Cet acte leur profitait-il? Avait-il 
virtuellement consolidé en eux la nationalité française, bien 
qu'il ne contint pas de déclaration spéctiale faite en leur nom ? 

Pour répondre affirmativement, on était fondé à argumen- 
ter de la circulaire même de M. le président d’Alsace-Lor- 
raine où était posée, au sujet de l'état civil des mineurs, 
cette règle absolue : « Si leurs parents sont encore en vie ils 
« suivent de droit la nationalité du père. » 

Le contraire a pourtant été jugé. La déclaration faite par 
leur tuteur légal, sans qu’ils y fussent nommément désignés, 
n'ayant pas paru suffisante, le Landgericht les a déclaré Alle- 
mands. Cela est critiqué comme étant en contradiction avec 
la circulaire précitée. 

1 Noir Journal d'Alsace et Courrier du Bas-Rhin, nutnéro du 19 décembre 


1874. 
3 Numéro du 923 avril 1875. 
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Elle donnera matière à bien d’autres contestations parce 
qu'elle à réglementé, par de simples instructions, ce qui eût 
été du domaine de la loi. Indiquons-en encore un exemple. 

Ajoutant aux conventions arrêtées à Francfort elle dispo- 
sait ainsi : « L'option du tuteur (le tuteur datif) n’a d'effet 
« pour le mineur que dans le cas où le conseil de famille 
« accorde son autorisation... » A son défaut il y a eu cffecti- 
vement des actes réputés non avenus. | 

Pourquoi cette exigence, dont 1] n’y avait trace ni dans les 
procès-verbaux des conférentes ni dans les exposés et rap- 
ports subséquents? — Pourquoi modifier les attributions du 
tuteur suivant le lieu où elles s’exerçaient ? — En France il 
procédait seul sans intervention ni concours d’autres parents 
et l’on tenait pour parfaitement régulier ce qui était annulé 
en Alsace ou en Lorraine. 

Ces diversités de régime font pressentir que fréquemment 
des originaires de ces deux provinces, y ayant été déboutés 
de leurs demandes ou en appréhendant l’insuccès, les défé- 
reront aux juridictions françaises. Celles-ci hésiteront peut- 
être alors à revenir sur ce qui aura été décidé par l’admi- 
nistration ou par la magistrature allemande. Dans cette 
prévision, nous ayons à poser ici quelques principes géné - 
raux Concernant: 4° les causes d’invalidation; 2° les annur- 
lations prononcées; 3° les jugements qui les auraient confir- 
mées; 4° l’initiative que nos compatriotes auraient prise en 
intentant les procès ayant ainsi abouti. 

I. Si les irrégularités relevées à l’encontre des options 
étaient substantielles et se rapportaient à leur forme exté- 
rieure, il faudrait, le plus souvent, accepter les décisions 
émanant des autorités ou juridictions locales. « Les actes, 
« suivant l'expression de Merlin!, reçoivent l’être du lieu où 
« ils sont passés; c’est la loi de ce lieu qui leur donne la vie: 
« c’est elle par conséquent qui doit les affecter, les modifier 
« ouen régler la forme. » Il en est bien différemment des 
dispositions relatives à la capacité ou à l’état des per- 
sonnes. Un fonctionnaire allemand, si haut placé qu'il fût, 
n'avait pas eu attribution pour imposer des conditions d’apti- 


U Répert., v° Preuves, sect. 2, 8 2, art. 1°. 
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tude à ceux qui, restés provisoirement dans le pays, sous la 
garantie des traités, mais n'étant pas encore sujets de son 
souverain, manifesteraient la volonté de ne pas le devenir. 

IT. I n'importerait que leur option eût été annulée par le 
gouvernement impérial ou ses préposés. De telles mesures 
n'avaient rien d’irréfragable. Elles l’étaient si peu qu'elles 
n'engageaient ni l'administration ni les corps judiciaires, 
auxquels il était permis, — comme nous venons d'en citer 
un exemple, — de se prononcer en sens contraire sur le ter- 
ritoire même de l’Empire. Il ne serait pas dès lors admise 
sible qu’au dehors, s'imposant à un autre Élat souverain, 
elles eussent pour effet d'enchaîner les appréciations de ses 
tribunaux. 

LI. A supposer que ceux des provinces cédées eussent, 
par des jugements définitifs, attribué, à quelques-uns de 
leurs indigènes, la nationalité allemande, pourrait-elle être 
encore mise en discussion ? 

Peut-être émettra-t-on, à cet égard, quelques doutes au 
cas où ces jugements seraient devenus exécutoires en France 
par application de l’article 18 de l'annexe du 41 décembre 
4871 et de la convention franco-badoise du 46 avril 1846 à 
laquelle il se réfère. Leurs dispositions combinées, ayant 
réciproquement étendu, d'un État à l’autre, les effets de la 
chose jugée, elles se concilieraient mal avec l’exercice d’une 
faculté de révision. Or, il arrivera parfois qu’à l’occasion 
d'un débat concernant des intérêts privés (notamment en 
matière de succession, de compétence, de statut matrimo- 
nial, de domicile, d'adoption, ou quand il s’agirade certains 
droits de famille) la nationalité des colitigants ou de partie 
d’entre eux aura été accessoirement appréciée. 11 se peut 
même que, — comme dans l'affaire jugée à Strasbourg le 
47 octobre 1874, — l'état civil de nos nationaux ait été le 
principal objet du litige. ; 

Quelle sera, en ces diverses occurrences, l’autorité des juge- 
ments étrangers ? — Ils s’exécuteront sans conteste, en tant 
qu'ils auront statué sur la propriété, la jouissance, les obli- 
gations contractées, leur extinction, leurs conséquences et 
sur les multiples questions venant à surgir en matière civile 
ou commerciale. Tel était effectivement l’esprit du traité 
franco-badois adopté pour règle. Il avait pour objet spécial 
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de favoriser les revendications privées et le règlement des 
affaires auxquelles les habitants des deux pays seraient inté- 
ressés. 

Qu'on se garde toutefois d’outre-passer le but auquel ten- 
dent ces sortes de conventions. Elles impliquent toujours 
une réserve dont l'observation est recommandée dans ce 
passage de M. Dalloz : « De ce qu’un traité diplomatique 
« autorise l’exécution en France de jugements émanés d’une 
a puissance étrangère, sans qu'il soit nécessaire aux tribu- 
« naux français d'examiner de nouveau le fond du procès, 
« en faut-il conclure que cette exécution pourra toujours 
« avoir lieu quelles que soient les décisions contenues dans 
« ces jugements? — La négative est certaine et fondée sur 
« ce principe général que la souveraineté d’un État ne peut 
« admettre qu'on exerce sur son territoire des actes con- 
« traires aux règles du droit public *. » 

Cette vérité est mise en évidence par de nombreux arrêts. 
Dans une situation ayant une très-grande analogie avec celle 
résultant de la convention du 16 avril 4846, la Cour de Paris 
a jugé « que les traités de l’espèce ne sauraient obliger les 
« tribunaux francais à assurer, en France, l’exécution de 
a jugements qui violent les maximes du droit public en 
« France? ». La Cour de cassation a repoussé, en termes 
non moins Catégoriques, toute application « contraire aux 
« maximes du droit public français® ». Ces bases étant 
acceptées, la conclusion va de soi, car le droit public français 
détermine, à l'exclusion de tous autres, à quelles conditions 
on est membre de la nation qu’il régit. 

Appe'és à reconnaître l'existence de ces conditions, nos 
magistrats ne sauraient être obligés de se conformer à au- 
cune des solutions qui seraient venues du dehors ‘. Encore 
moinsseraient-ils liés par des appréciations accessoires, eussent- 
elles influé sur l'issue du procès. Ici s’appliquerait une 


1 Jurispr. générale, v° Droit civix,, n° 443. 

2 Arrêt du 20 novembre 1848 rendu au sujet d'un traité conclu avec kr 
Suisse le 18 juillet 1828 et dont la convention franco-badoise de 1846 fut 
une imitation (D. P., 49, 2, 239). 

# Arrét du 17 mars 1836 intervenu à l’occasion du traité franco-sarde du 
24 mars 1700, 

* Sic Maliher de Chassat, n° 169, et Revue crifiqne. t. 1]. p. 298. 
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distinction faite, par la Cour de Rouen, dans une espèce où 
l’état civil des parties avait eu une influence décisive sur la 
chose jugée par les tribunaux auliques, en vertu d’un autre 
traité. a Aucune de ses dispositions, fut-1l dit alors, n’attri- 
« buant expressément, à l’autorité étrangère, la connaissance 
« des questions d’état civil entre Français, cette autorité n'a 
« pu. s’en investir gu'occasionnellement et limitativement à 
« l’objet pour lequel sa juridiction avait été prorogée ». 

Indépendance des juridictions statuant dans les limites de 
la souveraineté dont elles tiennent respectivement leurs pou- 
voirs, voilà la règle. Tout acte politique y dérogeant consti- 
tue une exception. S’il ne permet pas de reviser l’œuvre de 
la justice étrangère, il laisse aux cours et (ribunaux, ayant 
attribution à cet effet, l’examen des raisons d’ordre supé- 
rieur auxquelles l’exequatur demeure subordonné ?. 

IV. Ges restrictions dérivant d’un principe fondamental 
sont la sauvegarde des institutions politiques et de la consti- 
tution des États, non moins qu’une protection pour les par- 
culiers. Ceux-ci ne sont pas aisément présumés y avoir re- 
noncé, et de quelque façon qu'’ait été introduite l’instance 
sur laquelle le juge allemand aurait prononcé, nous n’aurions 
pas à discuter ici la question souvent débattue au sujet de 
Français qui, après s’être portés demandeurs devant un 
tribunal étranger et avoir succombé, renourelleraicnt, en 
France, leur action *. 

La recevabilité de cette action, qui serait plus ou moins 
contestable s’il s'agissait d'intérêts privés, ne comporte au- 
cun doute lorsqu’elle est engagée en vue de conserver l’état 
de citoyen et de contredire des prétentions tendantes à l’an- 
nihiler. | 


4 Arrét do 25 mars 181% (V. Merlin, Répertoire, t. XV, p. 428). La Cour 
de cassation s’est appropriée sa doctrineen rejetant. le 13 août 1816, le pourvoi 
dont il fut frappé et en en donnant pour motif que « si les tribunaux étran- 
« gers ont eu à statuer sur une question d'état incidemment agitée, cette cir- 
« constance n’a pu étendre leur juridiction (Dalloz, eod., n° 445, note). » 
“Voir aussi cassation, 15 juillet 1811. 

3 Nancy, 7 décembre 1872 (D. P., 72, 2, 27); Paris, 31 janvier 1874 
(S., 74, 2, 33). 

# Voir sur cette question Dalloz, Jurispr. générale, eod., n° 485 et suiv.; 
Fælix, Demangeat, t. }, n° 167 et suiv.; Paris, 22 novembre 1851 ; cassation, 
23 mars 1859, 11 décembre 1860 (D. P., 52, 2, 209 ; 59, 1, 265; 61, 1, 260). 
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En y résistant, en usant des seules voies ouvertes en pareil 
cas aux réclamants et en provoquant même une décision juri- 
dique, ceux-ci, loiu d’avoir rien compromis, sont censés, 
comme la remarque en a été faite, s'être réservé la faculté 
de revendiquer, dans leur pays, la justice que l’étranger leur 
aurait refusée. 


N° 2. — Des cas où des obstacles insurmontables auraient 
empêché de faire la déclaration réglementaire. 


Déterminer comment et dans quel délai les habitants 
d’une province cédée ou conquise opteront entre l’an- 
cienne et la nouvelle souveraineté, c’est leur reconnaître une 
nationalité conditionnelle. Celle des Alsaciens-Lorrains a été 
ainsi caractérisée dans l’exposé des motifs sur lesquels est 
intervenue, le 9 janvier 4872, la loi ratificative ces dernières 
conventions les concernant : « Ils sont, a-t-il été dit, légale- 
« ment considérés comme Allemands, sous condition résolu- 
« toire, tandis que nous mêmes ne pouvons plus voir en eux 
« que des Français sous condition suspensive, c’est-à-dire des 
«a Français dont la nationalité, provisoirement suspendue, 
« sera définitivement périmée s'ils n'accomplissent pas, 
a dans les délais convenus, les formalités prescrites par les 
« traités. » 

Une condition a donc élé réciproquement stipulée. — 
Qu'elle fût résolutotre ou suspensive *, elle était garantie par 
la puissance publique, engagée comme les citoyens et avec 
eux. 

L'importance de cet engagement était grande, car elle se 
mesurait sur celle du droit qu'il protégeait et il donnait sé- 
curité aux populations. 

N'ayant pas à s’immiscer dans les dissentiments ultérieurs 
des gouvernants et dans les appréciations loyalement soute - 


1 La jurisprudence a généralement entendu ces qualifications en sens 
inverse de celui qui leur est attribué ci-dessus. On lit dans un arrét de Ia 
Cour de Nancy, du 31 août 1871 : « L'article 2 du traité du 10 mai 4871 
« indiqr'e, d’une manière non équivoque, que les habitants des territoires 
« annexés resf{eront Français jusqu’à l'expiration du délai imparti. » C'est 
leur reconnaitre cette nationalité subsistant en eux sous condition résolu- 
loire. Sic, tribunal de Vesoul, 19 juillet 1871 (D. P. 71, 2, 207, et 3, 69). 
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nues de part et d'autre, l'homme privé s’est soumis, mais il 
lui apparlient de relever, à son point de vue personnel, ce 
qui a enchaîné ou seulement amoindri sa liberté d'action. 
Elle devait être entière. 

« Quand la condition manque, tout est dit ‘. » Cette obser- 
vation d’un jurisconsulte n’aurait pas de contradicteur en 
matière civile. Elle n’est pas moins vraie quand elle est 
transportée dans le domaine international, où la réciprocité 
des obligations est la règle la plus généralement suivie. 

Comme toutes celles de droit commun, l’exception de force 
majeure n'y est pas non plus sans valeur. Déjà Puffendorff en 
tenait compte et dégageait même la responsabilité des gou- 
vernements, lorsque, posant une supposition beaucoup moins 
favorable, il écrivait : « Si, dans un traité de paix, on fixeun 
« certain terme, pour l’accomplissement des conditions dont 
« on est convenu, Ce terme doit être entendu à la dernière 
« rigueur, de sorte qu'après qu’il est expiré, le moindre re- 
« tardement n’est pas excusable, & moins qu'il n'ait été em- 
« pêché d'effectuer plus tôt ses engagements par une force majeure 
« ou qu’il paraisse manifestement que ce délai ne vient d'aucune 
« mauvaise intention *. » À combien plus forte raison un 
particulier ne sera-t-il pas écouté, si son inaction pendant le 
laps de temps firé par un traité, a eu pour cause des faits ou 
circonstances indépendants de sa volonté ! 

Le jeune homme, natif d'Alsace ou de Lorraine, ne sera-t- 
il pas fondé, en équité et même en droit strict, à dire : 
« Français par ma naissance, je conservais cette qualité au 
moins provisoirement”... La ligne de conduite du parent, 
sous la direction duquel j'étais placé, avait été tracée par 
des déclarations de mon gouvernement, auxquelles la légis- 
lature avait adhéré, et par des instructions données en consé- 
quence*. L'administration locale n’a pas permis qu'il y 
obtemperât. Les registres étant clos, je n’obtiendrai pas qu'ils 


1 Demolombe, Obligations, 2, n° 376. 

2 Livre VIll, ch. 884. 

Set Voir les motifs d’un arrêt de la Cour de Nancy du 31 août 1831, rappelé 
dans une note précédente. Sic, Vesoul, 19 juillet 1871 (D. l., 71, 2, 207 et 
3, 69). Discours et rapports ayant précédé la loi ratificative du 9 jan- 
vier 18:9 et instructions qui ont suivi. 
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soient rouveris pour recevoir une déclaration tardive; mais 
je dois être admis à prouver que ce retard involontaire « ne 
« vient d'aucune mauvaise intenlion. » 

Après cette justification, confirmée par un établissement 
définitif sur notre territoire, 1l soutiendra, avec toute justice, 
que l’inobservation de prescriptions, auxquelles il ne lui avait 
pas été possible de se conformer, n’a produit en lui aucun 
changement d’état. 


N° 3. — Solution recherchée, en dehors des conventions 
internationales, dans l'application du droit civil. 


En faisant abstraction de la stipulation diversement com- 
prise comment s’expliquerait la pére du plus important des 
droits civils ? 

Elle n'aurait pas pour cause immédiate et sous-entendue 
l'événement politique qui a imposé au pays une nouvelle 
souveraineté. L'homme n’est pas rivé au sol, et si, au siècle 
dernier, son libre arbitre était déja respecté au point de lui 
permettre de demeurer Français quand sa province, tempo- 
rairement réunie à la couronne, « retournait à son ancien 
souverain ‘ », la nationalité préférée est aujourd’hui mieux 
protégée encore. Elle ne se perd que dans la mesure et aux 
conditions écrites dans les traités, et s’il advient, comme au 
cas présent, qu'elles aient été rendues inexécutables, les 
lois générales sont seules appliquées. 

Quelles sont-elles? — Pour l’appréciation des questions 
ici traitées, il ne serait pas indifférent de prendre pour règle 
le droit en vigueur dans l’une ou dans l’autre nation. 

L’annexion d’une province, confère, au maître qui lui est 
donné, souveraineté pleine et entière. Si une clause expresse 
ne l’a pas limitée, l’usage qu'il en fait échappe à tout con- 
trôle. Il Jui appartient d'introduire ses lois où et quand il le 
veut, d’en édicter comme il le juge à propos, d’expulser ou 


1 Denisart (v° Naturalisation, n° 16) résume en ces termes la jurispru- 
dence d’alois : « Les étrangers dont le pays eat conquis sont, de droit, 
« réputés naturalisés, s'ils restent sous la domination du roi, sans qu'ils 
« aient besoin de lettres. Cette espèce de naturalisation ne s'’efface même 
« point lorsque, par les traités particuliers, les pays conquis retournai:t à 
« l’ancien souverain les habitants viennent fixer leur demeure en France. » 
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de punir quiconque les enfreint. L'enfant mineur étant léga- 
lement domicilié chez ses parents, l’administration actuelle 
de l’Alsace-Lorraine est fondée, aussi longtemps qu'ils y ha- 
bitent, à considérer cet enfant comme sujet de l’Empire et 
il le serait par application du Code général de Prusse dont 
l'introduction porte, $ 23 : « La qualité et la capacité person- 
« nelle d’un individu seront jugées d’après les lois de la juri- 
« diction dans le ressort de laquelle il a son domicile réel. » 
Si donc celui-ci entend se soustraire aux conséquences de 
cette situation il ne faut pas qu’il la prolonge. 

Rien ne doit, après sa majorité, être fait par lui dont on 
puisse induire l'acceptation de la nationalité allemande. 
C’est ainsi seulement qu'il demeure libre de la répudier, en 
prouvant l’impossibilité où il aurait été de le faire aux épo- 
ques fixées et en rentrant dans la patrie qui n'aura pas cessé 
d’être la sienne. 

La législation, sous la protection de laquelle il sera ainsi 
revenu se placer, diffère du Code prussien en ce qui con- 
cerne « l’état et la capacité des personnes ! »; l’enfant de- 
meure ce qu'il était au jour de sa naissance. Son état l’a 
suivi et régi à l'étranger, s’il y résidait. 

Chacun des deux pays a donc sa légalité et elles sont en 
complète opposition. Nous n'avons ni à les comparer ni à 
les critiquer. Seulement il est un point capital dont nos tri- 
bunaux et nos administrations ne sauraient se départir. Les 
questions, dont ils seront saisis dans les limites de leur com- 
pétence, seront nécessairement résolues en conformité du 
droit français. Un État indépendant applique sur son terri- 
toire, sa propre loi de préférence à toute autre. 

Cette règle généralement observée comportait des dis- 
tinctions. Il en a été fait suivant qu'il s’est agi de matiè- 
res personnelles ou réelles. Mais, dans le premier cas, (et 
c’est celui qui se rencontre ici), la prééminence de la loi na- 
tionale ne soulève pas le moindre doute. Prévoyant ces sortes 
de conflits, M. Demangeat écrivait, il y a trente ans : «Pourvu 
« que la difficulté s’élève devant un tribunal français, on 
« appliquera la loi française, parce que, dans l’impossibilité 
« de concilier les deux intérêts qui peuvent être en pré- 


{ Code civil, titre préliminaire, article 3. 
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« sence, les juges français doivents’en rapporter à ce qui est 
« pour eux la raison écrite ‘. » Ils l’ont fait très-fréquem- 
ment ; une récente décision de la Cour de cassation était ainsi 
molivée : « Les principes de la souveraineté s'opposent à ce 
« que la loi étrangère puisse prévaloir en France, contre la 
« loi française, au préjudice des droits et des intérêts fran- 
« çais, dont les tribunaux français doivent avant tout assurer 
« la conservation *. » Plus récemment encore la Cour de 
Bourges a jugé qu'un droit garanti par notre législation « ne 
« saurait être sacrifié à des règles contraires dérivées d’un 
« statut étranger *. » 

Ce qui est vrai en thèse générale est encore plus évident 
lorsque le débat porte sur les caractères constitutifs ‘de la 
qualité de regnicole. De quelque façon que le litige se soit 
engagé, ces questions touchent toujours à quelques-uns des 
principes organiques qui déterminent comment un corps de 
nation se compose et se renouvelle. Les conditions mêmes 
de son existence y sont alors intéressées,.et il n’a pas à con- 
sulter d’autres statuts que les siens. 

Pour compléter cette démonstration, il nous reste à citer 
quelques arrêts conformes et à rappeler des actes du gou- 
vernement qui le sont aussi. 

4° RÉCENTS ARRÊTS. — À la suite de naturalisations ob- 
tenues, dans un canton suisse limitrophe, par des Français 
ayant été primitivement sujets sardes et, en dernier lieu,-par 
un Alsacien, il y aeu denombreux procès civils. Ils mettaient 
en discussion deux des théories opposées, qui maintenant se 
reproduisent au sujet des enfants originaires de nos provin- 
ces démembrées. — La nationalité du mineur est-elle indis- 
solublement unie à celle du chef de famille? — Une loi 
étrangère, qui dispose ainsi, a-t-elle en France autorité? 

L’aflirmative était soutenue et les circonstances lui étaient 
assez favorables. Il y avait eu parfait accord entre le père et 
les enfants. Des pièces officielles témoignaient de l'adhésion 
immédiatement donnée par ceux-ci à l’acte qu’ils s’appro- 
priaient et dont ils excipaient pour se soustraire à notre re- 


* De la condition civile des étrangers, n° 80. . 
3 et% Cassation, 13 janvier 1873, D. P., 73, 1, 297. — Bourges, 4 août 
1874 (le Droit, n° du 28 novembre 1874). 
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‘ crutement. Dans trois espèces il était constaté qu’eux-mêmes 
étaient nés sur le territoire de Genève. 

Ils invoquaient une loi du pays dont ils prétendaient être 
devenus citoyens et ils prouvaient, en elfet, qu’elle leur éten- 
dait le bénéfice de la naturalisation paternelle. Ces raisons 
avaient fait d'abord impression ‘. La Cour de cassation, sans 
s’y arrêter a jugé, le 3 août 1874, que la législation géne- 
voise — celle de tout autre État n'aurait pas dû être plus 
obéie — ne pouvait « produire en France aucun effet con- 
« traire à la loi française, chaque pays étant libre et indé- 
« pendant dans l'exercice de sa souveraineté? ». La Cour de 
Lyon a rendu, sur renvoi, le 21 mars 1872, une décision 
identique *. 

L'année suivante la Cour de Chambéry, d’abord dissidente, 
s’est ralliée à la doctrine qui avait reçu cette double con- 
sécration : « Attendu, porte ce dernier arrêt, en date du 
« 29 avril 4873, que la qualité de Français étant inhérente 
« à la personne, il (l’appelant) n’en a pas été dépouillé par la 
« naturalisation obtenue à Genève, le 9 novembre 1860, par le 
« père, pour lui et ses enfants mineurs *. » 

Deux des principes essentiels de notre organisation natio- 
nale étaient ainsi à la fois sanctionnés. Ils l’ont encore été 
le 49 mai 1874, par le tribunal de la Seine, et le 24 juillet 
suivant, par un arrêt confirmatif de la Cour de Paris où il 
était dit : « La naturalisation suisse (elle avait été conférée à 
« un père alsacien)... n’a pu priver le fils de la qualité de Fran- 
« çais. Celui-ci ne pouvait, était-il ajouté, la perdre que par 
« un acte de sa volonté propre, accompli, hors de minorité, 
a dans l’entier exercice de sa capacité civile. » Enfin la 
Cour de cassation vient de faire prévaloir, le 19 août 4874 * 
et nonobstant des actes faits en état de majorité, la prédo- 


minance du droit français sur le régime légal d’un État 
étranger. | 


1 [La Cour de Chambéry avait rendu le 5 juillet 1869 un arrêt en ce scps. 
2 D. P.,71.1, 213. 

8 D. P., 73, 5, 178. 

# Journal /e Droit, numéro du 13 mai 1873. 

5 Méme journal, n° du 26 juillet 1874. 

s D.P.,75,1, 15. 
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IT. APPRÉCIATION GOUVERNEMENTALE ET DIPLOMATIQUE. — 
Ces décisions de justice ont eu d’autant plus de relief qu’elles 
ont coïncidé avec un échange de notes, dans lesquelles la 
question se ravivait en prenant un caractère politique et 
international. 

On comprend quel intérêt le gouvernement helvétique 
avait porté à des débats ayant eu pour issue d’assujettir à 
notre service militaire ceux qu’il comptait parmi ses natio- 
naux. Ils l’étaient effectivement aux termes d’une loi suisse 
du 23 juin 1860, disposant que la naturalisation de l'étranger 
père de famille profitait à sa femme et à ses enfants mineurs. 
L’antagonisme relevé entre les statuts personnels des deux 
États n’était pas moins manifeste que ne le serait celui observé 
entre le régime allemand et le nôtre. Mais ces situations, 
dont il est beaucoup d’exemples, n’ont jamais amené de 
ruptures ni tendu les rapports existants de puissances à puis- 
sances. La réclamation de M. Kern, ministre de la Confédé- 
ration à Paris, ne pouvait aboutir parce que la vérité légale 
en son pays ne l’est pas dans le nôtre. Pour nous, « la natu- 
« ralisation, acquise par le père à l'étranger, n’exerce aucune 
« influence sur la condition de ses fils déjà nés, personne en 
« France n'ayant le droit, par son fait seul, de modifier 
« l’état et la capacité d'autrui ». Cette réponse de M. le duc 
de Broglie reproduisait le motif sur lequel reposait aussi la 
chose jugée. 

Une proposition du Conseil fédéral tendant à prévenir, par 
un arrangement diplomatique, les réclamations qui s'élèvent 
parfois lors du tirage au sort, n’a pas dû non plus être 
accueillie. Diverses considérations la combattaient et s’oppo- 
saient à des condescendances auxquelles les nations amies 
sont réciproquement portées. Une grande réserve est com- 
mandée dans tout ce qui amènerait, de façon quelconque, 
une irmmixtion de l’étranger dans l'application de nos lois. 

EN RÉSUMÉ, « chaque législation est indépendante et sou- 
« veraine dans les limites du pays qu’elle doit régir; mais au 
« delà elle est sans force ‘». C’est la conclusion des dévelop- 
pements dans lesquels nous venons d’entrer. La position de 
celui qui a été empêché, par force majeure, de faire, en 


1 Alauxet, n° 126. 
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Lorraine ou en Alsace, l’acte conservatoire de sa nationalité, 
demeure intacte s’il n’en a encouru la privation par aucun 
des motifs prévus par nos Codes. 


8 IN. 


DES ALSACIENS-LORRAINS QUI, ÉTANT ENCORE MINEURS, AYAIENT, LORS 
DE LA CESSION ET DEPUIS, LEUR RÉSIDENCE EN PAYS ÉTRANGER. 


Nous ne discuterons pas l'hypothèse où le séjour à l’étranger 
se serait assez prolongé pour mettre en doute la nationalité 
des émigrant{s. En pareil cas la décision dépendrait de faits 
ou circonstances dénotant que l'esprit de retour se serait ou 
ne se serait pas conservé en eux. L'’expatriation, dont il 
s’agit de déterminer ici les effets, est supposée n'avoir pas 
eu une durée excédant la période de minorité. Elle aura 
même pu être moindre, mais elle aura coïncidé avec l’époque 
où la population de nos provinces détachées était mise en 
demeure de déclarer son choix. 

S'il n'avait été innové à l’article 2 du traité du 10 mai 1874, 
aux termes duquel « les originaires des territoires cédés, 
« domiciliés actuellement sur ce territoire », étaient seuls 
assujétis à cette déclaration, tout expatrié en aurait été dis- 
pensé. S’il en est autrement, c’est par induction de disposi- 
tions insérées dans l’annexe du 14 décembre suivant (art. 4°’) 
et ainsi conçues : 

« Pour les individus, originaires des territoires cédés, qui 
« résident hors d’Europe, le terme fixé par l’article 2 du traité 
« de paix, pour l'option entre la nationalité française et la 
« nationalité allemande. est étendu jusqu'au 1° octobre 1873. 

« L'option en faveur de la nationalité française résultera, 
« pour ceux de ces individus qui résident hors d'Allemagne, 
« d’une déclaration faite, soit aux mairies de leur domicile 
« en France, soit devant une chancellerie diplomatique ou 
« consulaire française ou de leur immatriculation dans l’une 
« de ces chancelleries. » 

Était-ce apporter un adoucissement à la règle commune 
et l’absent aurait-il été dénationalisé de plein droit si elle 
avait été observée? — Cette opinion, qui semblerait s’auto- 
riser de l’arrêt de cassation du 12 juin 4874 (précédemment 
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rappelé‘), ne doit pourtant pas être acceptée sans ré- 
serve. 

La situation sur laquelle cet arrêt a statué avait pour cause 
l'entière suppression d’un État autrefois souverain (celui de 
Rome). Le gouvernement pontifical ayant perdu, en 1809, 
son existence politique, ses regnicoles n’auraient eu aucune 
nationalité s'ils n'étaient devenus citoyens de l'État plus 
puissant qui l’avait absorbé. Cette qualité s'était dès lors 
imprimée en eux immédiatement et quel que fût le lieu de 
leur résidence. En jugeant « qu’il importait peu, qu’au 
« moment de l’incorporation du pays conquis dans les con- 
« ditions ci-dessus indiquées, le national, qui y est né, n’y 
« ait pas été domicilié et qu’il ait fixé son principal établis- 
a sement à l'étranger », la Cour a constaté un fait incontes- 
table plutôt qu’elle n’a posé un principe général et absolu. 

En 1871, la même nécessité ne se produisait pas. L'œuvre 
diplomatique, parvenue à sa dernière phase, se complétait 
par des stipulations nouvelles et imposait des obligations à 
ceux mêmes qu'elle en avait d’abord exemptés. En cela, 
comme pour tout le reste, elle devait être obéie; elle l’a 
été. Ses prescriptions additionnelles ont été ratifiées et exé- 
cutées. 

Que du moins les obscurités, dont elles ne sont pas 
exemptes, soient interprétées dans le sens le plus libéral! — 
Elles concernent : 4° la forme des déclarations ; 2° la transla- 
tion de domicile; 3° les voies à prendre pour être réintégré 
après forclusion. 

I. MoDg DE PROCÉDER A L'OPTION. — Mairies en France, 
ambassades ou consulats à l’étranger ont eu compétence pour 
constater cet acte essentiel. C'était reconnaître attributiou 
aux fonctionnaires auxquels il était le plus facile de vérifier 
l'identité des comparants. 

Hors d’Allemagne, l'intervention d’autorités étrangères 
aurait été peu admissible et ses formes auraient beaucoup 
trop varié si l’on avait suivi la maxime : « locus regit actun.. 

Sauf les cas de force majeure? impliquant dérogation 
aux règles usuelles, les représentants du gouvernement fran- 


1 Voir ci-dessus, article 1°", 8 2. 
? Voir au sujet de la furce majeure le paragraphe précédent, n° 2. 
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çais, ses agents ou les administrateurs institués par lui 
avaient, de préférence à tous autres, caractère et mission 
pour dresser des constatations de cette nature, lui en donner 
avis sans retard et le mettre ainsi en mesure de remplir 
l'obligation contractée au paragraphe final du même article 
où il est dit : « Le gouvernement français notifiera, au gou- 
« vernement allemand, par la voie diplomatique et par pé- 
« riodes trimestrielles, les listes nominatives qu’il aura fait 
« dresser d’après ces mêmes déclarations. » 

Chacune de ces raisons était déterminante. Gardons-nous 
pourtant d'en exagérer l’application et les conséquences. 

L'omission sur les listes nominatives et trimestrielles n’au- 
rait pas annihilé des droits individuellement acquis. L'optant, 
dont le nom aurait été oublié, était sans doute exposé à des 
mesures coercitives prises, à son encontre, par l’'administra- 
tion allemande, dans la persuasion qu'il était devenu sujet de 
l’Empire. Néanmoins la qualité de Français continuait à 
lui appartenir avec tous ses effets légaux. 

Elle est devenue indélébile en lui depuis le moment où la 
déclaration réglementaire a été faite, par lui-même, s’il était 
majeur ou émancipé, et dans le cas contraire, par son père 
ou tuteur. 

Pour apprécier les faits accomplis dans ces deux hypo- 
thèses et surtout dans la seconde, dont nous avons plus par- 
ticulièrement à nous préoccuper ici, l’esprit devra quelque- 
fois l’emporter sur le sens strictement littéral. Aussi ne 
faudrait-il pas prendre à la lettre un passage dela circulaire 
ministérielle du 30 mars 1872, dont la rédaction donnait à 
entendre que l'acte attributif de narionalité serait fait par les 
intéressés avec l'assistance ou l'autorisation de leurs tuteurs. 
Même induction aurait pu être tirée d'expressions déjà citées 
dans la note ofticielle du 44 septembre suivant, où on lisait 
que «cette condition accomplie, le mineur avait personnel- 
lement le droit d’opter... ‘ » On doit assurément tenir pour 
valide cette comparution personnelle quand elle a eu lieu : 


L 


1 Dans cette note, où étaient exposées les théories contradictoires des 
deux gouvernements, le mot personnellement impliquait la négation du sys- 
tème allemand qui eùt imposé au mineur la nouvelle nationalité de ses pa- 
rents. 
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mais la réputer obligatoire eût été une interprétation étroite 
et judaïque. Elle n’eût reposé sur aucune raison plausible. 

Il n’en fût pas d’ailleurs résulté un surcroît de garanties 
et la présence d’un pupille en bas âge eût été une formalité 
presque dérisoire. 1l était donc loisible au procureur légal de 
s’en passer et de se présenter seul à la mairie de son propre 
domicile, au lieu et place de ce pupille absent ou momenta- 
nément expatrié, comme il avait pu, si lui-même habitait 
un pays étranger autre que l’Allemagne, s'adresser à la plus 
proche chancellerie diplomatique ou consulaire pour régu- 
lariser la position d'enfants demeurés en France. 

Procurer aux intéressés toutes les facilités conciliables 
avec les précautions et les sûretés réclamées en matière 
aussi grave, voilà ce que les négociateurs de Francfort et le 
législateur se sont proposé. Un formalisme outré aurait fort 
mal répondu à leurs vues et ils n’avaient pas voulu faire dé- 
pendre de questions de domicile souvent ardues ‘ l’effica- 
cité des options. Elles sont valables toutes les fois qu’il a 
été fait usage de l’un des modes de procéder admis par la 
convention internationale. 

Pour les familles, dont les chefs résidaient au loin, la dif- 
ficulté de satisfaire à ses stipulations était accrue, soit que 
l’'émigrant eût ou n’eût pas été accompagné par ceux dont il 
avait la direction légale. Il convenait donc de multiplier les 
moyens par l’emploi desquels les désavantages de pareilles 
situations seraient amoindris ou tempérés et d’en faire une 
application très-large. Nos compatriotes, attirés et retenus 
au dehors par des entreprises commerciales, industrielles 
ou scientifiques ou par d’autres intérêts, avaient, pour la 
plupart, conservé en France des centres d’affections ou de 
fortune; ils y avaient été auparavant domiciliés pendant un 


1 Dans son rapport du 18 ventôse an XI, le tribun Mauricault signalait 
comme questions ardues celles ayant trait au domicile et ajoutait : « C'est 
« ce liea de principal établissement qu’il n’est pas toujours aisé de recon- 
« naître, » Pour éluder la difficulté, 11 était dit dans la circulaire du 
80 mars 1872 : « Quant aux Alsaciens-Lorrains qui résident en France, le 
« maire de leur résidence est, aux termes de la convention, le seul fonction- 
« naïre qui ait qualité pour recevoir leur déclaration. » Il n’est pourtant 
pas douteux que celles faites à la mairie du domicile réel n'aient élé par- 
faitement valides. 
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temps plus ou moins long. Celui d'entre eux qui, étant de 
passage dans une de ces localités, y aurait fait, pour lui ou 
pour les siens, acte de nationalité, n'auraïl-il pas régulière- 
ment agi ? 

En s’abstenant de toute réglementation concernant ces 
éventualités, M. le garde des sceaux avait paru en réserver 
l'appréciation à un collègue plus compétent : « Je ne parlerai 
« pas, avait-il dit, de ceux de nos compatriotes, originaires 
« de l’Alsace-Lorraine, qui sont établis à l'étranger. M. le 
« ministre des affaires étrangères adressera, en ce qui les 
a concerne, des instructions aux divers agents de son dépar- 
« tement !. » 

Il est à présumer qu'en effet elles leur ont été expédiées à 
temps utile. Malheureusement elles n’ont pas reçu une égale 
publicité et nous en ignorons le contenu. Nous ne savons si 
elles fournissaient les éclaircissements que le texte de la 
convention laissait désirer et si elles prévoyaient le cas où 
des individus, empêchés de se rendre à l’ambassade ou au 
consulat, auraient eu occasion de faire, dans un de nos dé- 
partements, une déclaration officiellement constatée. 

Nous n'avons pas à revenir sur le passé, mais, en cas de 
contestalion, nous n’hésiterions pas à nous prononcer pour 
la validité d’un acte ainsi reçu. Cette opinion trouverait 
appui dans un précédent dont le traité franco-allemand a 
été l’imilation, sinon la reproduction complète. 

Lors de la cession de la Lombardie faite par l’Autriche, le 
10 novembre 1859, en conformité des préliminaires de 
Villafranca, une disposition avait réglé le sort des sujets 
lombards « domiciliés sur le territoire cédé... » et elle a été 
en grande partie répétée dans l’acte politique du 10 mai 1874. 

L'un et l’autre avaient imposé, en termes identiques, la 
condition d’une déclaration préalable « à l’autorité compé- 
tente » ; seulement les plénipotentiaires français et autri- 
chiens avaient, quelques lignes plus loin, expliqué ces expres- 
sions un peu vagues et ajouté : « La déclaration pourra être 
« reçuc par la mission autrichienne la plus voisine ou par 
« l’autorité supérieure d’une province quelconque de la monar- 
« chie. » 


1 Léme circulaire. 
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C'était laisser une grande latitude, et elle se justifait plei- 
nement. 

Pourquoi eût-elle été refusée aux originaires d’Alsace- 

Lorraine ? — Elle est toute rationnelle et en rapport avec 
l'objet auquel tend une manifestation dont résulte un lien 
avec le corps de la nation et non avec telle ou tulle partie de 
son territoire. Ainsi compris, le membre de phrase où sont 
désignées plus spécialement « les mairies de leur domicile 
en France ! » aurait un sens énonciatif et non restrictif; 
il n’exclurait pas les autres communes françaises. 
. Quant aux constatations opérées par nos agents diploma- 
tiques ou consulaires, il semblerait qu’en raison des longues 
distances à parcourir et de fréquentes difficultés de commu- 
nications, l'entremise de mandataires devait être tolérée. 
L’annexe du 14 décembre prérappelée ne la’ prohibait pas 
expressément. 

Une option expressément déclarée n’a pas toujours été 
indispensable. L’wnmatriculation y suppléait. Cette libérale 
disposition de l’annexe concordait avec les précédents dé- 
creis, arrêtés ou ordonnances ?. L'inscription sur les re- 
gistres matricules assure, en effet, /a jouissance des droits 
et priviléges inhérents à la qualité de français. 

Ce caractère exclusif ressort de l’ordonnance du 28 no- 
vembre 1833 portant : « Ne pourront être admis à l’immatri- 
« culation et seront rayés des registres, s’ils y ont été inscrits, 
« les Français qui, d’après les lois du royaume, auront en- 
« couru la perte de leur nationalité. » La production d’un 
extrait du registre tient donc lieu d’autres preuves et suffit. 

Tout acte d’immatriculation contient, indépendamment 
des énonciations concernant le chef de famille, la mention 
des prénoms, âge et sexe de ses enfants. Elle profite ainsi 
aux mineurs comme aux majeurs, et la cession de nos pro- 
vinces n’a astreint aucun des immatriculés à de nouvelles 
démarches. Si leur inscription s'était effectuée postérieure- 
went, elle équivalait à option. Si elle était antérieure, elle 


4 Annexe du 11 décembre 1871, artcle 1*. 


2 Décrets du 2: vendémiaire an Il, article 12, arrêté du gouvernement du 
2 prairial an IL, article 16, ordonnances du 28 novembre 1833, lois des 27 ven- 
démiaire an XI, article 12, et 9 juin 1845, article 11. 
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en dispensait, car la non-radiation constituait une posses- 
sion d'état non équivoque. 

À l’égards des Alsaciens-Lorrains habitant l’Allemagne, la 
convention supplémentaire du 41 décembre a, par prétéri- 
tion, laissé au gouvernement plein pouvoir pour déterminer 
en quelles formes il serait procédé; mais elle ne l’a pas rendu 
apprécialeur omnipotent des capacités. C'eût été anéantir 
les garanties résultant du traité primitif du 40 mai, dont 
elle était un simple accessoire. A supposer dès lors que, 
dans tout ou partie des États germaniques, l'option des mi- 
neurs eût rencontré des obstacles ayant rendu son exercice 
illusoire, les observations développées sous le précédent pa- 
ragraphe s’appliqueraient par identité de raison. Impossibi- 
lité dûment constatée implique exemption des devoirs 
qu'elle n’a pas permis de remplir. 

IT. CONTINUATION OU TRANSFERT DE RÉSIDENCE. — Le fait 
doit concorder avec la manifestalion de la volonté. Les ré- 
dacteurs et signataires du traité du 40 mai 1874 ayant, par 
ce motif, garanti aux indigènes domiciliés « qui entendraient 
« conserver la nationalité française... la FACULTÉ de i{rans- 
« porter leur dumicile en France et de s’y fixer », onen est 
venu à considérer cette translation comme obligatoire. 

C'est une rigoureuse interprétation. Nous l'avons ailleurs 
expliquée par une tendance fort naturelle au conquérant qui, 
dans un but d’assimilation, éloigne de ses nouvelles posses- 
sions les éléments présumés réfractaires !, 

I pouvait en outre être jugé utile d’éprouver ainsi la sin- 
cérité et la stabilité des résolutions. Celles qu’auraient dé- 
clarées des Alsaciens-Lorrains, en continuant à habiter le 
sol natal, eussent peut-être inspiré une médiocre confiance. 
Par le sacrifice même, auquel ils accéderaient, on s’assurait 
si, malgré des habitudes jusqu'alors non interrompues, de 
chers souvenirs et la concentration, en territoire annexé, de 
tous leurs intérêts de cœur ct de fortune, le sentiment natio- 
nal l’'emportait en eux sur d’aussi fortes attaches. 


1 Voir dans la Rerue critique, t. II, p. 472 et suiv., une discussion qui 
aboutit à la méme conclusion et s’appuie en outre sur l'apinion ém'se par 
M. le garde des sceaux Dufaure, au sujet de Français établis eu Suisse. 
«Ils ne sont, a-1-il dit, teuus, en aucune façon de transférer leur domicile 
« en France. » 
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Mais ces diverses raisons n’ont plus même valeur quand 
l’indigène d’une province détachée l’avait quittée dès aupa- 
ravant et rien, dans la disposition additionnelle ayant prévu 
cette situation, n'implique la nécessité d’un retour en 
France !. | 

Il n’y a pas à cet égard de distinction à faire entre l’Alsa- 
cien-Lorrain établi en Allemagne et celui qui résiderait dans 
tout autre État étranger. En les exonérant d’un déplacement 
auquel ni les Lombards, ni les Niçois. ni les Savoisiens ni les 
originaires de Menton et de Roquebrune n'ont été soumis 
dans des circonstances analogues, après les traités des 10 
novembre 1859, 24 mars 1860 et 2 féviier 4864, on se con- 
formera à des errements graduellement introduits dans le 
droit public de l’Europe. 

Ïs ont reçu, de la Cour d’Aix, une sanction toute récente. 
Cet arrêt, en date du 19 février 1873, est motivé sur ce que 
CH dans les traités de ce genre les parties contrac- 
« tantes ne se préoccupent que des personnes qui habitent 
« le territoire au moment même de la cession; que le fait 
« caractéristique de la volonté de conserver la nationalité est 
a l’émigration du pays cédé et qu’il importe peu que ce fait ré- 
« sulte d’un déplacement actuel ou antérieur; qu'il suffit que 
« celui qui déclare repousser la nationalité nouvelle ne ré- 
« side pas dans le territoire annexé et que la résidence an- 
« térieure, dans un autre pays que le pays cédé, équivaut à 
a l’'émigration imposée à ceux qui l’habitent?. » 

La partie intéressée dans l'affaire et native du pays cédé . 
avait, depuis quelques années, pris domicile dans une des 
principales villes de l'État cessionnaire comme l'aurait fait 
un originaire de Lorraine ou d’Alsace s’il s'était fixé à Berlin, 
Dresde, Cologne ou dans toute autre partie de l’Empire. 

LIT. RÉINTÉGRATION EN CAS DE DÉCHÉANCE. — Dans quel- 
que pays que l’Alsacien-Lorrain se soit trouvé quand sa na- 
lionalité a été perdue, l’article 48 du Code civil lui offre le 
moyen de la recouvrer et il lui importe, au plus haut point, 
d'être autorisé à en user avant d’avoir atteint sa majorité *. 


CS 


1 Voir infrà, q. 489. 
3 D. P., 13, 2, 108. 
3 Voir ci-dessus, 8 2. 
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En en exposant les motifs, nous avons dil pourquoi aucune 
limite de temps ne devait, suivant nous, retarder, ni para- 
lyser ce précieux recours !. 

Son exercice suggère pourtant quelques observations. 

Celui qui eût été parfaitement libre de demeurer à l’étran- 
ger, s’il avait fait, en son temps, la déclaration exigée, est 
obligé, s’il l’a omise, à retourner dans sa première patrie, 
pour être de nouveau admis au nombre de ses citoyens. 
— Dans le premier cas il eût conservé une position acquise. 
— Dans le second il la récupère, moyennant la condition 
sine qua non, écrite en ce même article 48, c’est-à dire « en 
« rentrant en France, avec l'autorisation du chef de l’État et 
« en déclarant qu'il veut s’y fixer... » 

En pratique cela s’est beaucoup simplifié. Souvent un seul 
el même décret autorise l’ex-Français à rentrer en France et 
déclare qu'il est réintégré dans le titre abdiqué ou perdu par 
lui”. Mais, s’il n’est pas de forme substantielle, le retour est 
prescrit trop impérativement pour être éludé. 

Comment s’effectuera celui du mineur dont le père ou 
tuteur aura un établissement permanent dans un autre pays ? 

Lors même qu'il serait (comme il le doit sans nul doute) 
revenu, de sa personne, habiter la France, ou une de ses 
possessions extra continentales, ne lui sera-t-il pas objecté 
qu'aux termes de l’article 408 du Code, il a toujours son do- 
micile légal chez ce père ou tuteur encore expatrié ? 

L'’argument aurait peu de force si cet administrateur légal 
était resté Français, nonobstant son éloignement prolongé, 
soit qu’il n’eût pas été tenu à opter, soit qu’il l’eût fait pour 
son propre compte en s'en abstenant pour son pupille. Alors, 


1 Voir ci-dessus, & 2. 

2 Les droits dérivant de la puissance paternelle et la tutelle dévolue au 
survivant des époux cessent-ils aussitôt que ce chef de famille devient 
étranger P La controverse engagée à ce sujet se continue. (Voir dans un sens 
Demolombe, t. 1, n° 246, et les autorités par lui citées. — En sens opposé 
Demangeat, Condition des étrangers, n° 80, et Paris, 21 mars 1862, affaire 
Rohan-Fénis.) Quelleque soit l'opinion vers laquelleon incline, il est évident 
que le tuteur légitime d’un Alsacien-Lorrain ne pourrait, s’ils sont étran- 
gers tous deux au moment où celui-ci est en instence pour recouvrer la 
qualité de Français, étre exclu deses fonctions et remplacé pour cause d'ex- 
tranéité. Le mineur aura donc, à ce inoment, son domicile légal hors de 
France et chez un étranger. 
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et en raison même de sa coopération à la réintégration de 
celui-ci, sa volonté de rétablir, tôt ou tard, son domicile sur 
le sol national se présume et équivaut à peu près à une habi- 
tation non interrompue. 

La solution est plus délicate si l’inaction du chef de 
famille a produit, en lui et dans le mineur, même change- 
ment d'état, car alors le premier n’est plus, ni de fait ni de 
droit, domicilié en France. 

Pour ôter prétexte aux controverses, le plus sûr parti serait 
de transférer la tutelle à un Français ou d'émanciper le jeune 
homme qui aspire à le redevenir. Toutefois chacun de ces 
deux expédients a ses inconvénients et entraîne des embar- 
ras. Il n’est donc pas sans intérêt de prévoir quel sort atten- 
drait une demande formée par un père, une mère ou tout 
autre ascendant, si, étant retenus hors France par d’impé- 
rieux motifs, ils sollicitaient, au nom d’un de leurs enfants, 
ou descendants, le recouvrement de la nationalité dont ils 
seraient privés comme lui. 

L'objection, qui vient d’être présentée, ne nous paraîtrait 
pas devoir faire obstacle à l’obtention de cette faveur, pourvu 
qu'avec leur consentement l'enfant se fût réellement fixé en 
France. Édictée dans l'intérêt de celui-ci, la disposition qui 
lui impose le domicile paternel ne doit pas lui préjudicier; 
ce serait la détourner de son but, et méconnaître l'esprit 
dont le législateur s’est inspiré. ROBINET DE CLÉRY. 
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DE LA SÉPARATION DE CORPS ‘, 


Par M. MassoL, professeur à la Faculté de droit de Toulouse, 
Membre de l'Académie de législation. 


Compte rendu par M. Gustave HuxBærr, 
Professeur à la Faculté de droit de Toulouse, membre de l’Assemblée 
nationale. 


Le Code civil n’est pas autre chose que le recueil des prin- 
cipales lois qui règlent en France l'organisation de la famille 
et de la propriété depuis 4804. C’est un monument consi- 
dérable qui, malgré ses imperfections, ne demande pas 
encore une révision totale; car cette œuvre ne peut être ac- 
complie qu'à une époque de calme, et lorsque le temps et la 
jurisprudence ont révélé, à côté des lacunes et des obscurités 
de la législation, les moyens les plus sûrs d’y remédier; en 
un mot quand le législateur lui-même peut y travailler avec 
une sécurité absolue et avec la certitude complète de pou- 
voir y procéder d’une manière efficace et avec la maturité 
indispensable. Nous avons donc en principe repoussé, pour 
notre part, de toutes nos forces les tentatives prématurévs 
de réformes partielles et non suffisamment mèries. Il nous 
semble et nous avons dit hautement qu’on ne saurait toucher 
au Code civil qu'après des travaux préparatoires considé- 
rables. Nous les voudrions émanés d’une commission très- 
peu nombreuse d'hommes d'élite empruntés à la magistra- 
ture et à la doctrine. Nous exigerions en outre qu’un tel 
projet eût été soumis aux observations de la Cour de cassa- 
tion, des Cours d’appel et des Facultés de droit, comme on 
le faisait d'habitude sous le règne de Louis-Philippe; enfin 
il est indispensable que deux chambres soient appelées à 
contrôler ce travail, seulement après l’examen préalable du 
Conseil d'État. A ces conditions, une réforme partielle du 


1 Deuxième édition, considérablement augmentée. Paris, 1555, 1 vol. 
in-8° de 512 pages, chez A. Durand et Pédone-Lauriel, libraires, 9,rue Cujas, 
et à Toulouse, chez Duiboy, 54, rue des Balances. 
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Code civil peut échapper au danger des innovations précipi- 
tées et mal digérées. 

Si ces conditions étaient remplies, une des matières du 
Code civil qui semblent le plus appeler l'attention du légis- 
lateur est celle de la séparation de corps. Admise d’abord 
dans le Code comme une sorte d’annexe au titre du Divorce, 
elle n’a pas reçu tout le développement que méritait cette 
institution chrétienne qui a survécu chez nous à l'abolition 
du divorce. De là des difficultés sans nombre et des questions 
pratiques très-multipliées, que M. Massol avait abordées et 
résolues d’une manière approfondie et très-heureuse dans la 
première édition de son savant ouvrage sur la séparation de 
corps. 

Cette édition était depuis longtemps épuisée, et ce succès 
qui attestait la valeur du livre était de nature à encourager 
l’auteur à en présenter au public une nouvelle. Cette se- 
conde édition à tous les mérites de la première joint l'avan- 
tage considérable d’être mise complétement au courant de 
l’état actuel de la jurisprudence et de la doctrine. C’est donc, 
nous pouvons le dire après un examen complet de ce livre, 
véritablement une édition considérablement augmentée, qui 
sera reçue avec reconnaissance par l’école et par la pratique 
comme par ceux qui se préoccupent des réformes possibles 
dans cette matière. M. Massol leur aura fourni de précieux 
documents. Profondément versé dans la connaissance de 
l'histoire du droit et du droit canonique, il a parfaitement 
compris que son ouvrage emprunterait une lumière nouvelle 
à l'étude des doctrines du droit canon d’où est sortie la sépa- 
ration de corps. Pour la bien saisir, il fallait remonter à son 
origine; c’est ce que l’auteur a fait dans la mesure du néces- 
saire, mais avec une parfaite discrétion. 

C’est ainsi qu’il a encore ajouté à la première édition un 
aperçu historique très-net et très-précis sur le divorce et la 
séparation de corps; nous y avons remarqué de nombreuses 
citations du savant historien Ferdinand Walter de Bonn, 
auteur d’une histoire du droit romain et d’un manuel de 
droit canonique, qui sont de véritables chefs-d’œuvre. 

Mais M. Massol ne s’est pas confiné dans le domaine de 
l'histoire, il a compris que, de nos jours, la législation com- 
parée pourrait offrir d’heureux éléments à une réforme pra- 
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tique du droit, et il n’a pas négligé, dans le cours de son 
œuvre, d’esquisser l’état comparatif de la législation des peu- 
ples modernes en matière de séparation de corps. 

Enfin, il indique et discute avec soin et d’une manière 
très-lumineuse les améliorations dont le Code civil serait 
susceptible ; il y a là des éléments d’étude pour les législateurs 
et les publicistes. 

La science profonde de l’auteur en droit romain n’a pas 
nui au développement doctrinal de la matière; loin de là. 
M. Massol a puisé dans le Digeste un grand amour pour les 
principes et une connaissance complète de la dialectique 
juridique, éminemment utile dans les sujets qui semblent 
même les plus étrangers au droit moderne; d’ailleurs il y a 
des rapprochements pleins d’intérêt entre le divorce romain 
et la séparation de corps. Mais M. Massol s'est préocoupé 
spécialement de l’étude attentive des monuments de la juris- 
prudence qui nous donnent la solution pratique de tant de 
questions variées. L’auteur analyse et discute les arrêts avec 
un respect qui n’exclut ni l'indépendance des appréciations 
ni la fermeté de la logique judiciaire. 

Est-il besoin de dire que M. Massol n’a pas omis de com- 
menter la loi de 1850,. qui a enlevé une partie de sa force à 
la présomption de paternité du mari en modifiant l’article 
312 du Code civil. 

Parmi les nombreuses questions controversées que débat 
et résout M. Massol avec une louable sagacité, nous avons 
remarqué celle qui est relative à la rétroactivité, quant aux 
biens, du jugement de séparation de corps (p. 282 et suiv.). 
L'auteur admet aujourd’hui, avec la majorité des auteurs les 
plus éminents, que cette rétroactivité ne résulte pas d’une 
manière absolue des termes de l’article 4445 du Code civil ; 
il corrige donc son opinion primitive, en reconnaissant qu'une 
suite de laséparation de corps ne saurait précéder celle-ci; 
mais il propose un terme moyen ingénieux et de nature 
peut-être à ramener la jurisprudence : ce serait de refuser 
au mari qui sait qu'un procès existe le droit de faire des 
actes dépassant la limite de la simple administration, sans 
engager sa responsabilité vis à-vis de la femme et sans expo- 
ser les tiers à une révocation analogue à celle qui résulte de 
l’article 4167. M. Massol défend aussi avec vigueur l'opinion 
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qui ne permet pas à l’époux défendeur en séparation de pré- 
senter reconventionnellement une demande de cette nature, 
sans remplir les conditions prescriles par l'article 875 
du Code de procédure. L'auteur ne se range pas à l'avis 
contraire consacré par un arrêt de la Cour suprême, en date 
du 10 décembre 1872, et admis par M. Demolombe; il 
réfute victorieusement, selon nous, les arguments du système 
opposé; en effet, il est possible que celui qui forme aujour- 
d'hui la demande reconventionnelle n’ait pas comparu de- 
vant le président du tribunal. On ne doit négliger aucun 
espoir de reconciliation si léger qu’il puisse être : c'est le 
vœu de la morale, et tel doit avoir été l'esprit du législateur, 
telle était d’ailleurs l’opinion de notre savant et regretté col- 
lègue Rodière, et celle de M. Bioche. 

L'espace ne nous permet pas d'indiquer ici d’autres pro- 
blèmes graves que M. Massol a discutés d’une manière égale- 
ment approfondie. L'auteur a le mérite de se montrer à la fois 
très-précis et très-complet; son style est simple, clair et 
concis comme il convient au sujet. M. Massol dédaigne avec 
raison les généralités arbitraires et les phrases déclamatoires, 
indignes d’un jurisconsulte tel que lui, nourri dans l’étude 
des beaux textes de Paul et de Papinien. C’est pour nous un 
titre de plus à nos éloges, et qui lui vaudra la recunnaissance 
de tous les hommes d’étude. GusTAvE HUMBERT. 


— me ne me 
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DE LA PRESORIPTION DE L'ACTION EN NULLITÉ DE L'ARTICLE 472 
(CODE CIVIL ): 


SPÉCIALEMENT DU POINT DE DÉPART DE CETTE PRESCRIPTION. 


Par M. J. OnTLtEB, agrégé à la Faculté de droit de Nancy. 


Quelle est la durée et quel est le point de départ de la pres- 
cription applicable à l’action en nullité établie par l’ar- 
ticle 472 du Code civil? Cette question, dont l’intérêt pratique 
n'est pas contestable, ne me paraît pas en général recevoir 
upe solution satisfaisante. 

L'article 472, on lesait, déclare annulable tout traité inter- 
venu entre le tuteur et le mineur devenu majeur, s’il n’a pas 
été précédé de la reddition d’un compte détaillé, de la remise 
des pièces justificatives, et si l’accomplissement de ces con- 
ditions n’a pas été constaté par un récépissé de l’ex-mineur 
(oyant compte) donné dix jours au moins avant le traité. 

Il n'entre pas dans ma pensée d’examiner toutes les difti- 
cultés auxquelles cette disposition a donné naissance: ce tra- 
vail a été fait dès longtemps et beaucoup mieux que je ne le 
pourrais faire moi-même. Je veux simplement, avant d’abor- 
der la question spéciale à laquelle est consacrée cette courte 
étude, rappeler les motifs sur lesquels repose l’article 472; 
car, sous peine de s’égarer, l'interprète doit toujours avoir 
présentes à l’esprit les considérations qui ont déterminé le 
législateur. 

On peut indiquer les motifs suivants à l’appui de la dispo- 
sition de notre texte. Traiter sur une gestion avant que le 
compte, avec pièces justificatives, ait été rendu, c'est com- 
mettre une imprudence grave. Cette imprudence, la loi ne 
doit pas la laisser commettre par le mineur devenu majeur. 
Elle ne le doit pas, d’abord parce qu'il est plus exposé qu’un 
autre à y tomber, à raison de son inexpérience jointe à la 
hâte qu'il a de pouvoir disposer en maitre de sa fortune, et 
parce que de plus il s’agit pour lui d’un acte d’une impor- 
tance capitale ; elle ne le doit pas enfin parce qu’il y a une 
inégalité de position trop grande entre les deux personnes 


qui interviennent dans le traité dont parle notre texte: d’une 
AV. 32 


A98 JURISPRUDENCE CIVILE. 


part le tuteur qui agit avec une parfaite connaissance de 
tous les détails de son administration, et qui conserve sur son 
ex-pupille un ascendant moral souvent considérable: de 
l’autre, le mineur devenu majeur qui, étant resté étranger à 
la gestion de ses intérêts, ignore la situation sur laquelle il 
traite et qui est mis pour ainsi dire à la discrétion de son an- 
cien tuteur par la déférence qu'il a pour celui-ci. En résumé, 
si dans l’hypothèse de notre texte, le législateur prolonge 
au delà des limites ordinaires la protection qu'il accorde au 
pupille, c’est parce qu'il redoute pour lui une sorte d’erreur 
et de crainte révérentielle. 

Il résulte de ces motifs et de la place mème de l’article 472 
que les traités dont ce texte parle sont seulement les actes, 
mais sont tous les actes qui auraient pour résultat direct ou 
indirect! d’anéantir, de restreindre ou de modifier l’obliga- 
tion de rendre compte imposée au tuteur, ou encore d’em- 
porter mainlevée de l’hypothèque légale garantissant cette 
obligation (Cf. art. 2045). 

Supposons donc qu’un acte de ce genre soit intervenu 
entre l’ancien tuteur et son ex-pupille, si les formalités de 
l’article 472 n’ont pas été observées, l’ex-mineur peut atta- 
quer le trailé au moyen d’une action en nullité. Comme 
toutes les actions, celle-ci s'éteint par la prescription. Mais 
par quelle prescription? et quel sera le point de départ de 
cette prescription ? C’est ce que je me propose d’examiner. 

I. On est presque unanime pour décider que l’action en 
nullité de l'article 472 s'éteint par la prescription décennale 
établie par l’article 4304. Ce dernier texte, en effet, pose une 
règle générale, cela résulte des termes employés par le légis- 
lateur, une règle applicable à toutes les actions en nullité 
relatives au patrimoine, sauf seulement celles dont une loi 
particulière aurait fixé la durée à un temps plus court. On 
n’aperçoit donc aucune raison pour ne pas soumettre l’ac- 
tion en nullité de l’article 472, elle aussi, à la prescription de 
dix ans. 

Seuls, ou à peu près, MM. Aubry et Rau se sont départis à 


1 Tel serait le traité par lequel le ci-devant miveur aurait cédé en masse 
à son tuteur tout ou partie des biens soumis à l'administration de celui-ci, 
cession entraînant virtuellement décharge pour le tuteur de rendre compte 
de la gestion de ces biens. Cf. Cass., 5 juin 1850; Dall., 60, 1. 186. 
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cet égard de l’opinion commune. Ils n’admettent pour notre 
action que la prescription ordinaire de trente ans (art. 2262), 
et repoussent l’application de l’article 4304. En cffet, disent- 
ils, la prescription décennale de ce texte n’est qu’une confir- 
mation présumée (arg. art. 1445); or la nullité dont nous 
nous occupons n’est pas susceptible de se couvrir par une 
confirmation soit expresse, soit tacite, à moins que les con- 
ditions requises par l’article 472 n’aient été au préalable 
accomplies; donc aussi il n’y a pas lieu d’appliquer la pres- 
cription de l’article 4304! 

Les idées qui servent de point de départ à ce raisonnement 
me paraissent justes, et je pense qu'il y aura lieu d’en tenir 
compte tout à l’heure, pour fixer le point de départ de la 
prescriplion de notre action; mais je ne saurais m'’associer à 
la conclusion qu'on en tire et qui ne me paraît pas renfermée 
dans les prémisses. Pour repousser, comme on le propose 
dans ce système, l'application de l’article 4304 à l’action en 
nullité de l’article 472, il faudrait que cette nullité ne fût ja- 
mais susceptible de se couvrir par confirmation. Or mes émi- 
nents contradicteurs admettent eux-mêmes que la confirma- 
tion est possible du jour où les formalités de l’article 472 ont 
été accomplies. Pourquoi donc alors rejeter absolument la 
prescription de l’article 14304 ? 

Je dirai donc au contraire: Puisqu'il peut arriver un mo- 
ment où la confirmation expresse ou tacite est susceptible 
d’éteindre l’action en nullité de l’article 472, à partir de ce 
même moment aussi la prescription de l’article 1304 sera 
possible. 

IT. J'ai tranché ainsi la première question que je m'étais 
posée : La prescription décennale de l’article 4304 est appli- 
cable à notre action en nullité. Et j'ai indiqué en même 
temps la solution que je propose de donner à ma deuxième 
question, qui est celle-ci : Quel est le point de départ de 
celte prescription ? Ma réponse est : La prescription de l’ar- 
ticle 4304, en tant qu’elle doit éteindre l’action en nullité 
de l’article 472, commencera à courir du jour où les forma- 
lités requises par l’article 472 auront été accomplies. 


1 Aubry et Rau, Cours de droit civil, 4° édit., Parls 1869, J, 6 121, texte 
et notes 34 et 35, 
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La manière de voir que je viens d'exposer ! n’est pas 
admise en général. C’est le système suivant qui paraît réu- 
nir les meilleurs suffrages. En principe, dit-on, le délai de 
dix ans commence à courir du jour du traité, conclu sans 
l'observation des formalités de l’article 472. L'action en nul- 
lité, en effet, ne naît que le jour où l’article 472 a été violé ; 
or acliont non natæ non præscribitur, Seulement il faut tenir 
compte de l’article 475, aux termes duquel toute action du 
mineur contre son tuteur relativement aux faits de la tutelle 
se prescrit par dix ans à dater de la majorité. Et cette dispo- 
sition s’applique en première ligne à l’action en reddition de 
compte. Donc, c’est un point incontestable, après dix ans 
depuis sa majorité, l’ex-mineur ne peut plus demander de 
compte à son tuteur. D'où il suit que très-souvent, bien que 
dix ans ne soient pas écoulés depuis la date du traité, l’ex- 
pupille se trouvera sans intérêt à intenter l’action en nullité 
de l’article 472, quand dix ans seront passés à compter de 
sa majorité. Mais il peut se rencontrer aussi des hypothèses 
où le mineur devenu majeur a au contraire intérêt à propo- 
ser la nullité du traité, quoique le délai de l’article 475 étant 
expiré, il ne puisse plus réclamer de compte à son tuteur. 
C'est ce qui arrive, par exemple quand le traité, conclu en 
contravention à l’article 472, au lieu de contenir seulement 
décharge du tuteur, soumet l’ex-pupille au payement d’un 
reliquat ou contient des cessions, des renonciations consen- 
ties par lui au profit de son ancien tuteur: il a cédé, si l’on 
veut, à ce dernier et en bloc une partie des droits dépendant 
d’une hérédité qui lui est échue et dont l’administration a 
appartenu au tuteur, cession qui emporte pour celui-ci dé- 
charge de l'obligation de rendre compte de cette gestion. 
Dans ce cas l’ex-mineur a certes intérêt à obtenir la nullité 
du traité, bien qu'il ne puisse plus exiger de reddition de 
compte; aussi peut-il demander cette nullité à la seule con- 


1 Cette opinion, à laquelle je me suis arrêté depuis longtemps comme à 
une conséquence rigoureusement logique des principes sur la confirmation 
et sur la prescription décennale, n’est enscignée, à ma connaissance, que 
par M. Laurent dans son excellent ouvrage Des principes du droït civil 
(Bruxelles et Paris, 1871, V, n° 165). Je suis très-heureux de me rencontrer 
dans cette solution avec l’honorable professeur de Gand, qui se borne du 
reste à l'indiquer sans développements. 
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dition qu’il ne se soit pas encore passé dix ans depuis la date 
du traité ?. 

J'adbère pleinement à cette doctrine en ce qui concerne 
l'application de l’article 475 à notre question. Mais je m'en 
sépare, ainsi que je l’indiquais plus haut, quant au point de 
départ à assigner à l’action en nullité, quand on considère 
celle-ci indépendamment de toute idée de reddition de 
compte. En d’autres termes, je pense que l’action en nullité 
du traité ne se prescrit par dix ans que du jour où, confor- 
mément à l’article 472, le compte a été rendu; mais d’autre 
part j'admets, par application de l’article 475, que, dix ans 
après sa majorité, l’ex-mineur ne peut plus exiger de compte 
de son tuteur. Et il n’y a pas là de contradiction pas plus 
que dans le système généralement admis. Dix ans, je le sup- 
pose, sont écoulés depuis la majorité; donc (art. 475) l’an- 
cien mineur ne peut plus agir en reddition de compte. Mais 
tant que, en fait, le compte ne lui aura pas été rendu et qu'il 
ne se sera pas écoulé un laps de dix ans depuis cette reddi- 
tion de compte, il pourra demander la nullité du traité. Et il 
y aura intérêt dans les cas que j'indiquais tout à l’heure. 

Ayant ainsi exposé le jeu, si je puis ainsi dire, du système 
que j'’adopte, il me reste à le justifier dans celle de ses parties 
qui n’est pas généralement admise: j'ai à démontrer que, 
dans les hypothèses où l’on se préoccupe exclusivement du 
point de départ de la prescription décennale de l’action en 
nullité, abstraction faite de la question de savoir siun compte 
peut encore être exigé de l’ex-tuteur, ce point de départ est 
logiquement, non pas la date dutraité?, mais le jour de l’ac- 
complissement des formalités de l’article 472. 

4° La base sur laquelle repose cette manière de voir me 
paralt inébranlable. Elle consiste dans cette idée à peu près 
unanimement admise aujourd’hui, que la prescription décen- 
nale de l’article 1304 est fondée sur une présomption de con- 


1 Demolombe, VII, 169; Demante, Il, 236 bis, IV et 239 bis HI: Valette 
sur Proudhon, II, p. 421; Valette, Cours de Code civil, Paris 1873, 
article 472, III, — Cf. Aubry et Rau, I, 6 121, texte et notes 35, 36; Req., 
1* mai 1850 ; Dall., 50, 1, 151; Cass., 5 juin 1850 ; Dall., 50, 1, 186. 

3 C’est en vain que, pour soutenir cette opinion, on invoquerait par ana- 
logie l'article 1676, qui constitue une disposition à tous égards exception- 
pelle, et qui du reste vise le cas de lésion, tandis que l’article 472, nous 
l'avons dit, repose sur des considérations indépendantes de l’idée de lésion. 
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firmation: c’est une confirmation présumée. Donc elle ne 
peut commencer à courir que du jour où la confirmation est 
possible, ou plus exactement du jour où il est possible de pré- 
sumer la confirmation, et il y aurait une inconséquence cho- 
quante à présumer que j'ai confirmé à un moment où il m'est 
impossible de confirmer. Or si, en règle, la confirmation 
d’une obligation annulable peut avoir lieu immédiatement 
après sa formation, il est apporté à ce principe un tempé- 
rament notable dans tous les cas où le vice dont l'obligation 
est entachée tient à une cause de nature à se prolonger pen- 
dant un certain temps: alors la confirmation n’est possible 
qu'après la cessation de la cause qui entraïînait la nullité; au- 
trement la confirmation serait entachée du même vice que 
l'obligation elle-même. (Cf. art. 1304, 1338.) | 

Spécialement en ce qui concerne le traité fait contrairement 
aux dispositions de l’article 472, la confirmation ne peut en 
avoir licu qu'après que les formalités requises par ce texte 
ont été accomplies; car, jusque-là, la loi considère l’ex- 
mineur comme étant sous le coup d’une espèce d’erreur ou 
de violence, qui vicierait aussi bien la confirmation inter- 
venant avant la reddition de compte que le traité lui-même. 
Aussi ce point est-il généralement admis !, 

Mais, si la confirmation du traité ne peut avoir lieu qu'après 
l'accomplissement des conditions de l'article 472, il faut 
donc dire également que c’est seulement à partir de ce 
moment que l’on peut faire courir la prescription de l’ar- 
ticle 4304, qui n’est qu'une confirmation présumée. 

Gettc solution me parait rigourcusement logique, et l’onne 
pourrait, ce me semble, la contester qu’en soutenant ou bien 
que la prescription décennale n’est pas considérée par la loi 
comme une confirmation présumée, ou bien que sans doute 
tel est son caractère général mais qu'elle est, quant à son 
point de départ, soumise à des règles particulières. Exa- 
minons la valeur de ces deux catégories d’objections. 

2" Soutiendra-t-on d’abord que la prescription décennale 
n’est pas une confirmation présumée? Ce serait aller contre 
une opinion à peu près généralement admise ? et qui sc fonde 

1 Aubry et Rau, $ 121, note 36; Demolombe, VIII, 8 5; Laurent, 165. 


? Cf. Marcadé sur 1304, 1V; Aubry et Rau, IV, $ 339, note 3; Colmet de 
Santerre, V, 265 bis, 1; Laurent, V, 165, 191, 
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sur les arguments les plus décisifs. En effet, les rédacteurs 
du Code se sont exprimés sur ce point de la façon la plus 
formelle. « Un laps de temps sans réclamation doit faire | 
présumer la ratification, » disait Jaubert dans son rapport 
au Tribunat, et l’article 4145 contient la consécration la 
plus éclatante de cctte idée. Ai-je besoin de citer encore 
l’article 4304 qui prévoit un certain nombre d’hypothèses 
dans toutes lesquelles il ne fait courir la prescription 
décennale que du moment où le vice qui entachait l'acte a 
cessé, c’est-à-dire du jour où 1a confirmation a pu avoir lieu 
(art. 1338)?— et la loi du 30 juin 1838 qui, dans son article 39, 
décide que l’actionen nullité des actes passés par une personne 
placée dans un asile d’aliénés ne commencera à se prescrire 
par dix ans, que du jour où cette personne aura acquis 
connaissance de ces actes après sa sortie de l’établissement 
d’aliénés? Cette dernière disposition a évidemment encore 
été inspirée par cette idée que c’est seulement à partir du 
moment où l’ex-aliéné a acquis connaissance de l’acte par 
lui passé que son inaction peut être considérée comme une 
confirmation. 

Malgré ces arguments si frappants, une opinion contraire 
a été proposée et soutenue avec un remarquable talent *. 
D'après ce système, il serait inexact de dire que la pres- 
cription de l’article 1304 est une confirmation présumée, et 
qu'elle ne peut commencer à courir que du jour où il est 
possible de présumer la confirmation. 

La véritable règle serait celle-ci : le point de départ de la 
prescription décennale est le jour où le demandeur en nullité 
a pu agir. Si maintenant on applique ce principe à notre 
question, on dira évidemment : L'ex-pupille a pu exercer son 
action en nullité dès que le traité a été conclu; donc c’est 
dès ce jour que la prescription décennale commence à courir, 
ce qui nous ramène à la doctrine que j'ai rejetée en com- 
mençant. Et je persiste dans mon opinion, Car je ne saurais 
admettre cette dernière théorie sur l’article 14304. 

La prescription de cet article, dit-on, court du moment 
où le demandeur en nullité a pu agir. Et l’on invoque l’ar- 


1 Valette, Revue étrangère et française de législation et de jurisprudence, 
VII, 1840, p. 241. Cf. spécialement p. 253 et suiv. 
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ticle 4304 lui-même : si, dans les différentes hypothèses 
prévues par ce texte, la prescription commence le jour où la 
violence a cessé, où l'erreur ou bien le dol a été découvert, 
où le demandeur a pu plaider par lui-même, c'est parce qu'il 
n’a pu agir qu'à dater de ces diverses époques. 

J’admets pour un instant l’exactitude de ce point de vue ; 
les différents moments indiqués par l’article 1304 sont, je le 
veux bien, ceux à partir desquels le demandeur a pu agir, 
Mais il ne s'ensuit pas le moins du monde que ces dates ne 
soient pas également celles depuis lesquelles il a pu confir- 
mer, depuis lesquelles une confirmation de sa part a pu 
être présumée. Ÿ a-t-il donc une raison d’ériger en règle la 
première formule plutôt que la deuxième? En vérité, je n’en 
vois aucune, et au contraire il en est plusieurs qui me 
déterminent à m’en tenir à cette dernière, ce sont tous les 
motifs que j'ai invoqués plus haut; c’est aussi que l’idée sur 
laquelle l’autre se fonde me paraît trés-critiquable en elle- 
même. | 

Je conteste donc ce système qui veut que le point de 
départ de la prescription décennale soit le jour ‘où le de- 
mandeur a pu agir; et j'aurai, je crois, réussi dans ma thèse, 
si je prouve qu’il est des cas où certainement le demandeur 
en nullité a pu agir depuis une époque antérieure à celle à 
partir de laquelle la loi fait courir la prescription de l’ar- 
ticle 4304. Car j'aurais montré par là que, pour faire com- 
mencer la prescription décennale, il ne suffit pas que tout 
obstacle légal à l’exercice de l’action ait disparu; j'aurais 
montré qu'il faut une condition de plus, et cette condition 
c'est qu'il soit possible de présumer la confirmation. 

Prenons d’abord les actes passés par la femme non 
autorisée. L'action en nullité, dans ce cas, commence seule- 
ment à se prescrire du jour de la dissolution du mariage 
(art. 4304). Or la femme a pu agir avant cette époque; avant 
cette époque déjà elle n’éprouvait pas d’obstacle légal à 
intenter son action. Sans doute elle avait besoin pour cela 
de l’autorisation de son mari ou de la justice; sans doute 
encore on dit que la femme trouve une sorte d’obstacle 
moral à l’exercice de son action dans la crainte de révéler 
au mari par le procès l'infraction commise aux lois de la 
puissance maritale. Mais la question est de savoir si ce sont 
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là des obstacles véritables aux yeux du législateur. En effet, 
hous recherchons en ce moment quelle a été l’intention du 
législateur ; nous nous demandons s’il a entendu faire courir 
la prescription du jour où tout obstacle à l'exercice de 
l’action avait disparu. 

Pour savoir ce qui revêt le caractère d’obstacle il faut donc 
nous placer au point de vue auquel le législateur s’est mis 
lui-même. Eh bien! je crois pouvoir affirmer qu’en ce qui 
concerne la prescription, il n’a pas considéré comme des 
obstacles à la faculté d’agir les circonstances que l’on in- 
dique: En effet, la nécessité de l’autorisation n’est pas une 
règle spéciale à l’hypothèse dont nous nous occupons, c’est 
un principe général qui s'applique à toutes les actions 
compétant à la femme (art. 215); or malgré cela les pres- 
criptions, autres que celle de l’article 4304, courent contre 
la femme pendant le mariage, sauf certains cas exceptionnels 
(cf. art. 2253 et s.) dans lesquels ne rentre pas notre hypo- 
thèse. N'est-ce pas la preuve que le législateur ne considère 
pas la nécessité de l’autorisation comme un obstacle à l’exer- 
cice des actions de la femme? Car, s’il en était autrement, on 
ne s’expliquerait pas comment une prescription quelconque 
courrait contre la femme pendant le mariage. 

Et quant à l’empêchement qui, dit-on, résulte de la crainte 
que dans notre hypothèse le femme doit éprouver de dévoiler 
au mari son infraction au principe de l'autorité maritale, je 
ne pense pas davantage que ce soit là, aux yeux du législateur 
un obstacle à l’exercice de l’action en nullité. En effet, la 
plupart du temps le mari qui, presque toujours a, au moins 
en fait, l'administration des biens de la femme, connaîtra 
l'acte passé par sa femme sans autorisation avant que celle-ci 
forme son action en nullité. 

Je suis donc fondé à dire que, déjà pendant le mariage, la 
femme n’éprouve pas d'obstacle légal à exercer l’action en 
nullité que lui accorde l’article 225; et cependant la pres- 
cription décennale ne court contre elle que du jour de la 
dissolution du mariage. Donc voilà une première hypothèse 
où la prescription de l’article 4304 ne court pas contre le 
demandeur dès le moment où il peut agir; voilà une première 
hypothèse où le point de départ de cette prescription est 
postérieur au moment où l’action a été légalement possible. 


506 JURISPRUDENCE CIVILE. 


Et qu'on ne prétende pas retourner contre moi mon 
argumentation, qu’on ne dise pas: La nécessité, où est la 
femme d'obtenir l’autorisation maritale ou judiciaire pour 
agir en justice, n'empêche pas qu’à vos yeux elle doit être 
considérée comme pouvant former son action pendant le 
mariage; logiquement vous devez donc admettre aussi que, 
malgré le besoin qu’elle a de cette autorisation pour con- 
firmer elle doit être regardée comme pouvant confirmer 
dès avant la dissolution du mariage, ce qui ruine l’expli- 
cation que vous donnez de l’article 4304. — Cette objec- 
tion serait sans- valeur, et en voici le motif. Elle serait 
fondée sans doute si, dans le système que j'adopte, on 
soutenait que la prescription court toujours dès que la 
confirmation est effectivement possible. Mais notre idée, sous 
cette forme, n’est pas exactement rendue. La véritable 
expression du principe d’où l’on part dans notre système est 
celle-ci : la prescription court dès qu’il cest possible de 
présumer la confirmation. Or on comprend (nous en trou- 
verons tout à l'heure de nouveaux exemples) que ce moment 
ne se confond pas toujours, et nécessairement avec celui où 
la confirmation est possible; on comprend que le législateur 
ne peut pas toujours présumer la confirmation bien que 
celle-ci soit possible en fait, bien que celle-ci düt être 
admise si elle avait lieu par acte nouveau ou par exécution 
volontaire. Et spécialement pour la femme mariée, sans 
doute, avec l'autorisation maritale ou judiciaire, elle peut 
confirmer pendant le mariage, et cependant il est clair que 
l'on ne peut pas présumer une confirmation de sa part 
avant la dissolution du mariage, qu'une semblable pré- 
somption n’est possible que du jour où elle peut con- 
firmer seule; car, avant cette époque, pendant le mariage, 
ou bien il y aura eu de sa part confirmalion effective, pré- 
cédée d’une autorisation régulière : alors la prescription 
décennale devient inulile; ou bien il n’y aura pas eu d’auto- 
risation et de confirmation, mais alors il est bien impossible 
de présumer une confirmation qui ne peut pas avoir lieu sans 
autorisation, et la prescription décennale est donc inappli- 
cable. 

On le voit, l’objection à laquelle je réponds n'’affaiblit en 
rien mon argumentation; car, d’après mes contradicteurs, 
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la prescription court dès que la femme peut agir; or il n’y a 
pas d’obtacle légal qui s’oppose à l'exercice de son action 
pendant le mariage. D’après nous, la prescription court du 
jour où la confirmation peut être présumée, or il est impos- 
sible de présumer une confirmation de la femme avant la 
dissolution du mariage. Dans notre système, l'article 4304 
s'explique fort bien, tandis qu'il devient incompréhensible 
dans celui que je combats. 

On peut indiquer, pour achever cette démonstration, une 
autre hypothèse encore où l'instant auquel commence la 
prescriplion décennale, est postérieur au jour où l’action a 
été légalement possible, tandis que cependant dans la doc- 
trine contraire on soulient que ces deux moments coïncident. 
C’est le cas qui est prévu par l’article 39 de la loi du 30 juin 
1838; d’après ce texte, l’action en nullité des actes passés 
par une personne placée dans un établissement d’aliénés, et 
dont l'interdiction n’a pas été prononcée, ne se prescrit 
contre cette personne que du jour où elle a eu connais- 
sance de ces actes, après sa sortie définitive de l’éta- 
blissement. N’est-il pas évident qu'ici, aux yeux du légis- 
lateur, l’ex-aliéné pouvait agir avant ce moment, dès le 
jour de sa sortie? Car l'ignorance dans laquelle il s’est 
trouvé depuis ce jour jusqu’à celui qui est indiqué dans 
notre article 39, cette ignorance n’est qu’un obstacle de fait 
à l'exercice de son action, et c’est un principe généralement 
admis aujourd’hui dans les questions de prescription, que 
notre loi moderne ne tient pas compte des obstacles de cette 
nature *. 

Dira-t-on qu’exceptionnellement les rédacteurs de la loi 
de 1838, se sont attachés à l’idée que l’ex-aliéné ne pouvait 
pas agir avant l’époque qu'ils indiquent, et qu'ils ont pris 
ainsi en considération un empêchement de fait? Mais pour- 
quoi supposer gratuitement une dérogation aux principes 
du Code, quand l'idée de confirmation présumée fournit une 
explicatioa si simple et si rationnelle de la disposition 
qui nous occupe. Le législateur a pensé que c’est seulement 
du jour indiqué par lui que l'inaction de l’ex-aliéné peut 
être regardée comme une confirmation présumée. 


1 Marcadé, XIE, art, 2251, 1; Aubry et Rau, I, & 214, note 33. 
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En résumé, j'ai répondu, ce me semble à la première 
objection qu’on pouvait m'opposer. La prescription de l’ar- 
ticle 4304 est bien une confirmation présumée, et ne com- 
mence donc à courir que du jour où il est possible de 
présumer la confirmation. 

Je dois ajouter maintenant que, dût-on admettre l’opinion 
que j’ai combattue sur le point de départ de la prescription 
de l’article 1304, il serait encore vrai de dire que l’action de 
l’article 472 ne se prescrit que depuis l’accomplissement des 
formalités requises par ce texte. En effet, tant que ces for- 
malités n’ont pas été remplies, l’ex-mineur se trouve sous 
le coup d’une sorte de violence ou d’erreur, qui constitue 
un obstacle véritable à l’exercice de son action. 

Mais prenant pour point de départ l’idée de confirmation 
présumée, j'ai encore à répondre à une seconde objec- 
tion. 

3° On a dit : Le principe d’après lequel la prescription de 
l’article 4304 est une confirmation présumée, n’est pas telle- 
ment absolu que l’on puisse conclure que toujours le point 
de départ de cette prescription se confondra avec le moment 
où la confirmation peut être présumée. Et en effet, il est des 
hypothèses où la confirmation est admise et où cependant 
la prescription décennale ne court point; il en est d’autres 
où, à l'inverse, la prescription commence à une époque à 
laquelle la confirmation serait inefficace. D'où l’on pourrait 
conclure que l’idée sur laquelle je me fonde est erronée, et 
qu’il n’y a rien d’illogique, dans le cas de l’article 472, à faire 
courir la prescription décennale du jour du traité, bien que 
la confirmation ne puisse pas encore intervenir utilement. 
Examinons. 

D'abord on dit : Dans certains cas la prescription décen- 
nale ne commence qu'à une époque postérieure à celle où 
la confirmation est possible, ou même elle ne reçoit aucune 
application, bien que la confirmation soit admise. Par exem- 
ple, pour les actes faits par la femme mariée non autorisée, 
le mari peut confirmer pendant le mariage, et cependant il 
est généralement reconnu que la prescription de l’article 
4304 ne court, même contre lui, que depuis la dissolution 
du mariage. Par exemple encore, dans le cas des articles 
4339, 14340, il est une opinion qui soutient que l'action en 
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nullité des héritiers du donateur est soustraite à la prescrip- 
tion de l’article 14304, bien qu’ils puissent confirmer. 

Cette objection, je l’avoue, m’embarrasse fort peu. En 
effet, je l’ai dit déjà, d’après le système dont j'adopte le prin- 
cipe, on admet que la prescription décennale couri, non pas 
du jour où la confirmation est possible, mais de celui où la 
confirmation peut être présumée. Et il est facile de conce- 
voir que le législateur a pu et a dû dans certains cas ne pas 
présumer la confirmation, alors cependant que cette confir- 
mation, si elle avait lieu par*acte nouveau ou par exécution 
volontaire, devrait être admise; car la simple inaction qui 
sert de base à notre présomption peut naturellement, sui- 
vant les circonstances, avoir moins d’effet qu’un acte formel. 
Spécialement pour les actes de la femme non autorisée, 
l’inaction du mari n’est pas toujours la preuve d’une appro- 
bation de l'acte; elle peut n'être de sa part que l'effet de la 
crainte qu'il a de troubler la paix du ménage par le procès 
qu'il formerait. D’un autre côté, on a fait observer avec rai- 
son que le législateur a pensé que l’action en nullité de la 
femme ne saurait survivre à celle du mari; par suite il eût 
été peu conséquent avec lui-même en faisant courir la pres- 
cription contre celui-ci avant le moment depuis lequel elle 
court contre la femme. On répond aussi facilement à l’ob- 
jection que l’on tire de l’article 4339, dans une opinion du 
reste très-contestée !. 

Mais voici maintenant l’autre argument qüe l'on fait contre 
Je système que j'ai adopté; il est des hypothèses, dit-on, 
dans lesquelles la prescription commence à une époque où 
la confirmation est inefficace. Par exemple en ce qui con- 
cernc l’action en rescision pour cause de lésion (art. 887, 
1674), la confirmation n'est possible (art. 1338) que si elle 
est faite en connaissance du vice de lésion; elle ne peut uti- 
lement intervenir qu'après que le vendeur ou le copartageant 
a découvert ce vice. Cependant la prescription court du jour 
même où le partage a été fait, où la vente a été conclue 
(art. 1676). 

Cette objection ne manque pas de gravité; il ne faut pus 
cependant en exagérer la portée. Il n’en résulte nullement 


1 Cf, Aubry et Rau, IV, $ 339, note 19. 
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qu'en règle, dans la matière de la prescription décennale, 
le point de départ de celle prescription ne soit pas l'époque 
où la confirmation peut être présumée; il n'en résulte pas 
davantage que l'hypothèse de l’article 472 puisse être sous- 
traite à l'application de cette règle. 

Ea effet, d’une part je ne crois pas nécessaire de revenir 
sur ma démonstration de principe; d'autre part si, dans 
J'hypothese qu’on nous oppose, il faut incontestablement ad- 
mettre que le législateur a dérogé à la règle qu'il avait adop- 
tée, il faut reconnaitre aussi que cette dérogation se fonde 
sur des raisons absolument spéciales à la lésion : on ne sau- 
rait dès lors y trouver un argument pour nier l’existence de 
la règle à laquelle je me suis attaché, ou pour étendre à d’au- 
tres hypothèses la dérogation que je constate en ce moment. 
Dans le cas de lésion il fallait bien admettre la prescription 
de dix ans lorsqu'il s’agit d’un partage; quand il esi question 
de vente, l’article 14676 établit mème un délai plus court. 
Et cette prescription, il était nécessaire de la faire courir du 
jour de l’acte et non pas seulement du jour où la confirma- 
lion serait possible. Cela était nécessaire pour deux raisons 
surtout. 

D'abord on sait que pour apprécier la lésion, les objets 
sur lesquels l’acte lésionnaire a porté doivent être estimés 
d’après leur valeur à l’époque de l'acte (art. 890, 1675); etil 
est aisé de comprendre que plus on s’éloignera de cette épo- 
que, plus cette estimation sera difficile : premier motif pour 
diminuer le délai, partant pour le faire commencer le jour 
de l'acte. 

En outre la lésion suppose des éléments complexes : posi- 
tion génée de la partie lésée, erreurs commises dans les esti- 
mations, quelquefois un certain dol; elle est d’une vérifica- 
tion difficile, surtout lorsqu'elle doit avoir atteint un chiffre 
déterminé. Il est presque impossible de distinguer nettement 
le soupcon de la connaissance, et la connaissance d’une lé- 
sion quelconque d’avec celle d'une lésion de plus d'un quart 
ou des sept douzièmes. Il est presque imzsossible surtout de 
fixer le moment précis auquel la partie lésée a acquis la 
conviction de cette lésion. 

Si donc le législateur dans ce cas a abandonné son prin- 
cipe en faisant courir la prescription décennale du jour de 
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l'acte, c'est que cet abandon était commandé par les molifs 
les plus impérieux. La règle n’en subsiste pas moins, et elle 
reste applicable à l'hypothèse de l’article 472; car on ne ren- 
contre là aucun des motifs qui servent de base à la déroga- 
tion admise pour le cas de lésion; ii n’y avait aucun mouf 
de restreindre le délai de l’action; et le moment précis qui, 
dans l'opinion que je défends, doit servir de point de départ 
à ce délai, est très-facile à établir, puisqu'il suppose un fait 
matériel, l’accomplissement des formalités de l’article 472. 

4° Il me reste une-dernière remarque pour finir. J’ai tou- 
jours et exclusivement parlé jusqu'ici de la prescription 
décennale de l’article 1304. C’est elle que, dans le système 
que je soutiens, on fait courir seulement du jour où les for- 
malités de l’article 472 ont été remplies. Ce n’est pas à dire 
pour cela que, dans ma pensée, l’action er nullité de l’ex- 
mineur puisse durer indéfiniment si l’article 472 reste inob- 
servé, Je suis de ceux qui croient que l’article 1304 ne forme 
pas obstacle à l'application du principe général de l’ar- 
ticle 2262; dans les cas où trente ans seront écoulés depuis 
le jour de l'acte, l’action en nullité est éteinte, bien que dix 
ans ne se soient pas encore passés depuis les dates où la pres- 
cription de l’article 4304 commence à courir. Ainsi l’action 
de l’ex-mineur sera dans tous les cas éteinte au bout de 
trente ans depuis le traité. Je ne veux pas entrer dans la dis- 
cussion à laquelle a donné lieu cette combinaison des arti- 
cles 14304 et 2262. Je devais simplement indiquer mon 
opinion à cet égard, afin de montrer que mon système n’en- 
court pas le reproche de faire durer indéfiniment l’action 
de l’ancien pupille. J. ORTLIEB. 


1 Aubry et Rau, IV, & 339, note 42. — Contra Laurent, V,165. — V. dans 
mon sens: Paris, 22 juillet 1853; Sir., 54, 2, 49; Trib. civ. Seine, 20 août 
1867; Droit, 12 sept. 1867 : les motifs de ce dernier jugement sont parti- 
culièrement remarquables. 
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1. La sécularisation du droit vient de s’accomplir en Alle- 
magne : les actes de l’état civil ont été enlevés aux ministres 
des différents cultes reconnus et le mariage civil obligatoire 
a été établi par la loi du 6 février 1875. Cette grave révolu- 
tion se préparait depuis longtemps; elle est la conséquence 
naturelle et logique de la tendance chez la plupart des 
États modernes, de séparer, de la façon la plus complète, le 
pouvoir temporel et le pouvoir spirituel. Il est toutefois 
fâcheux que cette loi ait été faite au milieu d'une véritable 
persécution dirigée par la Prusse contre l’Église catholique : 
elle est ainsi devenue une arme de guerre. Aussi l’a-t-on 
votée avec une certaine précipitation, en omettant de statuer 
sur des points essentiels, et il est même dans cette loi telle 
disposition de nature à froisser la conscience des catholiques, 
comme l'abolition de la séparation de corps, qui n’y aurait 
pas pris place dans des temps plus calmes et à la suite de 
délibérations mieux réfléchies. 

2. Depuis longtemps déjà, le mariage civil était envisagé 
par les jurisconsultes allemands comme la conséquence né- 
cessaire des rapports modernes de l'Église et de l’État. La 
liberté de conscience exige que les personnes appartenant à 
un culte non reconnu puissent contracter mariage sans être 
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obligées de s’adresser à un ministre d’un culte reconnu : de 
là la nécessité d'admettre le mariage civil. C’est par ce côté 
restreint, si l’on peut ainsi parler, que le mariage civil est 
entré en Allemagne. Il avait bien été introduit par la domi- 
nation française dans certaines parties de l'Allemagne, no- 
tamment dans la Prusse rhénane, et il y était resté, mais il 
ne s'était pas ensuite étendu à d’autres contrées. Le Landrecht 
prussien (2° partie, titre 1°, art. 437) portait que les mariages 
des personnes appartenant à une religion ou confession non 
reconnue par l’État se feraient librement d’après leurs règles 
propres. Cette disposition ayant paru insuffisante, une loi 
du 30 mars 1847 établit, en Prusse, le mariage civil pour les 
dissidents non reconnus, et une autre du 93 juillet de la même 
année étendit le même bénéfice aux juifs?. Ce mariage civil 
à l’usage des dissidents non reconnus fut aussi admis dans 
certaines autres parties de l’Allemagne. 

En 1848, le parti révolutionnaire inscrivit le mariage civil 
obligatoire pour tous dans un des articles de sa Constitution 
du 27 décembre”*. | 

La question du mariage civil s’endormit ensuite pour 
vingt ans. Elle fut reprise par la Diète de l'Allemagne du 
Nord qui, en 1867 et en 1868, invita le chancelier de la Con- 
fédération à présenter un projet de loi. Déjà une loi du 
2 avril 4854 avait autorisé les consuls prussiens à célébrer les 
mariages {et à tenir les registres de l’état civil) des Prussiens 
habitant l’étranger et hors d'Europe, mais à la double con- 
dition qu'il fût impossible de trouver dans la localité un 
ministre du culte évangélique et que les époux prissent l’en- 


1 Voy. notamment Bluntschli, Deutsches Privatrecht. 

? D’après ces lois, les dissidents non reconnus font procéder à des publi- 
cations par le juge civil; leur mariage est ensuite célébré suivant les rites 
de leur religion, puis ils comparaissent, nécessairement en personne, devant 
le juge civil qui inscrit leur mariage sur les actes de l’état civil et dresse pro- 
cès-verbal de la comparution. Le mariage date du jour de son inscription 
sur les registres et non du jour de la cérémonie religieuse. 

*Ceux qui n’apoartiennent à aucun culte se rendent directement devant le 
juge qui, seul, les marie. 

8 Cet article portait: La validité du mariage, quant à ses effets civils, ne 
dépend que de l'acte civil; la bénédiction nuptiale ne peut avoir lieu qu'’a- 
près l'accomplissement de l’agte civil. La différence de religion n'est pas un 
obstacle au mariage civil, Les registres de l'état civil sont tenus par les auto- 
rités civiles. 

IV. 33 
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gagement de faire plus tard bénir leur union. Une loi du 
% mai 1870, faite pour la Confédération de l’Allemagne du 
Nord, alla plus loin : elle permit d’une manière absolue à 
tons les Allemands à l'étranger, même dans les pays d’'Eu- 
rope, de s'adresser au consul de la localité pour leurs actes 
de l’état civil, notamment pour la célébration du mariage, 
sans exiger la promesse d’une union religieuse postérieure *. 
En août 1869, le Congrès des jurisconsulles, réuni à Hei- 
delberg, prit la résolution smivante : « Le mariage civil doit 
être regardé comme la seule forme de mariage possible dans 
les rapports actuels de l’Église et de l'État en Allemagne. 
Tous les obstacles au mariage résultant des différences de 
confession tombent avec l'introduction du mariage civil. » 
On critiquait surtout l'obligation où se trouvaient les dissi- 
dents non reconnus de s'adresser, dans certaines parties 
de l'Allemagne (par exemple dans le Schleswig-Holstein cédé 
à la Prusse, en Bavière), aux ministres de l’un des cultes 
reconnus : l’État doit offrir à tous une forme de mariage qui 
n’impose aucune contrainte, ni à la conscience des époux, 
ni à celle du fonctionnaire qui célèbre le mariage. Ce fut la 
Prusse qui prit l'initiative de la mesure. Elle avait beaucoup 
de motifs pour introduire chez elle le mariage civil obliga- 
toire : dans sa lutte engagée contre la papauté, elle avait in- 
térêt à venir au secours des vieux catholiques qui auraient 
eu des difficultés, du moins dans les communes où leur culte 
n’était pas organisé; on prévoyait aussi que le clergé catho- 
lique refuserait de se soumettre aux lois confessionnelles, 
surtout à celle qui fait participer directement l’État à la 
nomination des curés. Or, comment laisser les actes de 
l'état civil à des ministres qui, nommés uniquement par 
l'évèque, n'ont pas, d’après la Joi civile, de pouvoirs régu- 
liers? On aurait pu se contenter d'établir le mariage civil 
facultalif, mais on craignil qu'avec ce caractère, le mariage 
civil reslât une excepüon et ne fût considéré comme une 
union d’un ordre inférieur. D'ailleurs l’exemple du mariage 
civil obligatoire pour tous avait été donné par plusieurs 
pays, par la France, par l'Italie : le mariage civil n’était plus 

Voyez cette lol dans l'Annuaire de la Sociélé de législation comparée, 


p-. 75. Cette loi a été mise en vigueur dans tout l'Empire d'Allemagne par 
l’article 75 de la Constitution organique de l’Empire. 
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que la réalisation d’un progrès déjà accompli par d’autres 
nations. | 

C'est pourquoi les Chambres prussiennes votèrent une loi 
qui retira aux ministres des différents cultes les actes de 
l’état civil et établit le mariage civil obligatoire. La Chambre 
des seigneurs adopta le projet tel qu'il avait été proposé par 
la commission, sauf quelques amendements, dont le plus 
important eut pour objet d’exclure les ministres des aiffé- 
rents cultes des fonctions d'officiers de l’état civil. Ainsi 
modifiée, la loi fut votée le 24 février 4874 àela Chambre 
des députés et promulguée par le roi le 9 mars 4874. Cette 
loi s’appliquait à toute la Prusse, excepté aux provinces 
rhénanes et au territoire de l’ancienne ville libre de Franc- 
fort, où la sécularisation du droit existait déjà. A la session 
suivante du Reichstag, les députés Voclk et Hinschius de- 
mandèrent l'adoption pour toute l'Allemagne du système 
que venait d’inaugurer la Prusse, et la commission chargée 
d'examiner cette motion reconnut qu’en effet l’établissement 
de registres de l’état civil distincts de ceux du clergé et le 
principe du mariage civil obligatoire sont d’impérieux be- 
soins pour l’Empire. 

Dans sa dernière session, le Reichstag vient d'accomplir 
cette importante réforme : une loi du 6 février 14875 étend la 
sécularisation de droit à toute l'Allemagne, 

3. Cette loi d'Empire reproduit presque textuellement un 
grand nombre de dispositions de la loi prussienne de l’année 
précédente : la tenue des registres de l’état civil, les formes 
du mariage sont les mêmes; seulement la dernière loi s’oc- 
cupe aussi des conditions du mariage et du divorce. Elle se 
divise en huit titres portant les rubriques suivantes : Notions 
générales. — Des actes de naissance. — Des conditions du 
mariage. — De la forme du mariage et de l'acte de célébra- 
tion. — Des actes de décès. — Des actes de l'état civil des 
personnes qui se trouvent en mer. — De la rectification des 
acles de l'état civil. — Dispositions finales. 

Au lieu de suivre cette division, nous ramènerons nos 
observations à deux points : nous nous occuperons d’abord 
des actes de l’état civil autres que l’acte de mariage, et nous 
passerons ensuite aux règles qui concernent le mariage. Nous 
nous bornerons à insister sur les dispositions importantes. 
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11 importe d’autant moins d'indiquer les points tout à fait 
secondaires que nous faisons suivre ce travail d’une traduction 
du texte de la loi. 


Il 


%. Avant la loi prussienne du 9 mars 1874, les actes de 
l'état civil étaient tenus en Prusse, comme dans la plupart 
des autres parties de l'Allemagne, par les ministres des diffé- 
rents cultes reconnus; mais le Landrecht fixait des règles 
pour la tenue de ces actes et, de plus, on obligeait ceux qui 
n’appartenaient pas aux cultes reconnus à déclarer leurs nais- 
sances, mariages, décès au pasteur de la paroisse’. La loi 
d’Empire du 6 février 4875 généralise pour toute l’Allemagne 
la mesure prise par la Prusse dans la précédente loi. En en- 
levant ainsi aux ministres des différents cultes la tenue dcs 
registres de l’état civil, la loi nouvelle leur retire une source 
importante de revenus, surtout dans les petites localités des 
campagnes. | 

Toutcfois la loi d'Empire de 4875 (art. 73), comme la loi 
prussienne de l’année précédente, reconnait aux ministres 
des différents cultes le droit (qui est en même temps une obli- 
gation) de délivrer des extraits pour tous les actes de l’état 
civil dressés avant la mise en vigueur de la loi nouvelle 
(art. 73); ce sera là une souïce de quelques bénéfices. D’après 
la loi prussienne de 14874, « une loispéciale réglera les condi- 
tions préalables, la source et la mesure de l’indemnité en fa- 
veur des ecclésiastiques et serviteurs de l’Église qui, par 
suite de la présente loi, subissent une diminution dans leurs 
revenus. Jusqu'à la promulgation de cette loi les ecclésias- 
tiques et serviteurs dé l’Église en fonctions au moment de 
cette promulgation, recevront sur les caisses de l’État, pour 
compenser la diminution des droits jusqu'ici par eux per- 
çus, une indemnité qui devra être fixée par le ministre des 
cultes, de l’instruction et des affaires médicales et par le 
ministre des finances. » La loi d'Empire du mois de février 
dernier n’a pas généralisé celte disposition, mais elle ne l'a 
pas non plus abrogée, de sorte qu’elle reste en vigueur pour 
le royaume de Prusse (art. 74). 


1 Voy. le Landrecht, 2° partie, titre IE, articles 481 et suiv. 
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5. Les officiers chargés de la tenue des actes de naissance, 
de mariage, de décès sont nécessairement des fonctionnaires 
de l’ordre civil: la loi déclare les ministres des différents 
cultes incapables de remplir ces fonctions (art. 3). Cette dis- 
position a été empruntée à la loi prussienne dans laquelle elle 
- avait été ajoutée sous forme d’amendement par la Chambre 
des seigneurs. Le projet de la commission dela loi prussienne, 
pour ménager la transilion, permettait au président supé- 
rieur de la province de choisir des ecclésiastiques comme 
officiers de l’état civil. On pensait qu'il serait, à l’aide de ce 
moyen, plus facile de faire accepter l'innovation par les po- 
pulations des campagnes; on évitait ainsi à certains ecclé- 
siastiques le préjudice que leur porte la loi nouvelle ; enfin 
on faisait remarquer qu’en tant qu'’officiers de l’état civil, les 
ministres du culte deviendraient de véritables fonctionnaires 
civils ordinaires, révocables par l’État, qu’on pourrait éta- 
blir à côté d’eux un fonctionnaire laïque pour les personnes 
qui n'auraient pas voulu de leur ministère . Ce projet fut 
repoussé par la Chambre des seigneurs. La sécularisation du 
droit aurait été compromise par une demi-mesure; d’un 
autre côté, on aurait pu craindre des abus, comme, par 
exemple, si les registres avaient été systématiquement cenle- 
vés aux ministres d’un culte et laissés à ceux d’un autre. 

6. Le ressort de la compétence d’un officier de l’état civilne 
correspond pas nécessairement, comme chez nous, au terri- 
toire de la commune; un ressort peut comprendre une ou 
plusieurs communes, comme les communes les plus impor- 
tantes peuvent être divisées en plusieurs ressorts. L'autorité 
supérieure détermine ces divisions (art, 2). 

Dans chaque ressort il y a un officier de l’état civil et au 
moins un suppléant (art. 3). Toutes les fois que le ressort 
correspond au territoire d’une commune, t'est alors le maire 
ou bourgmestre qui est officier de l’état civil, comme en 
France, en Belgique, dans les provinces rhénanes et à Baden. 
Toutefois, l’autorité supérieure a le droit de nommer un 
fonctionnaire spécial et révocable. Le maire peut, si l’auto- 
rité supérieure le permet, déléguer cette partie de ses fonc- 
tions à un autre fonctionnaire ou membre de la municipa- 


3 Ce système existait à Wiesbaden. 
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lité. Enfin l'autorité communale a le droit de décider qu'il y 
aura un officier de l’état civil spécial nommé par Ie maire avec 
approbation de l’autorité supérieure qui peut toujours révo- 
quer cette approbation (art 4 et 5). 

Le ressort de l’état civil correspondra le plus souvent au 
territoire de la commune pour les villes et le bourgmestre 
sera ordinairement chargé de ces fonctions. Mais pour les 
campagnes le gouvernement allemand se trouvait en présence 
d’une difficulté. Chaque commune rurale a bien son chef et 
son représentant sous des noms qui varient (Burgmeisler, 
Vorsteher) et le plus fréquemment la réunion d'un certain 
nombre de communes forme un cercle, district, canton, à la 
tête duquel on place un fonctionnaire ordinairement appelé 
bailli (Amishauptmann). Mais les maires des communes ru- 
rales n’ont pas toujours la capacité nécessaire pour rédiger 
les actes de l’état civil, nous en savons quelque chose en 
France; d’un autre côté le bailli réside parfois à une assez 
grande distance de certaines communes. On s’est arrêté à 
un système qui permet de réunir plusieurs communes dans 
un seul ressort d'état civil: l'officier de l’état civil et son 
suppléant sont alors nommés par l’autorité supérieure, et 
chaque maire d’une des communes du ressort peut être con- 
traint d'accepter ces fonctions (art. 6). Il y a ou il peut y 
avoir des fonctionnaires d’état civil spéciaux pour les souve- 
rains, les membres de leurs familles, comme pour les mem- 
bres de la maison princière de Hohenzollern : la nouvelle loi 
ne modifie pas les règles particulières aux actesde l’état civil 
de ces personnes (art. 72). 

1. Chez nous les fonctions d’officier de l’état civil sont gra- 
tuites; en Allemagne, elles sont salariées. Quand le ressort de 
l'état civil correspond au territoire de la commune, le traite- 
ment est à la charge de la commune; plusieurs communes 
ont-elles été réunies, le traitement se répartit entre elles. 
Mais les communes ne sont tenues de supporter cette charge 
qu’autant que le maire est officier de l’état civil; quand l’au- 
torité supéricure choisit une autre personne, le traitement 
est à la charge de l’État (art. 7). 

Les registres et formulaires sont délivrés gratuitement par 
l'État aux communes, mais celles-ci supportent les autres 
faux frais (art. 8 et 9). Les communes s’indemnisent par cer- 
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tains droits et par des amendes. Les amendes et impôts per- 
çus en vertu de la présente loi sont affectés aux communes, à 
moins de dispositions contraires dans les lois locales (art.70). 
Les actes de l’état civil doivent être dressés sans frais, mais 
certains droits sont dus par ceux qui veulent consulter Îles 
registres ou s’en. faire délivrer des extraits, à moins qu’ils ne 
soient indigents ou qu'ils n’agissent dans l’intérêt public. 

8& En France, la surveillance des officiers de l'état civil 
appartient au procureur de la République ;. il doit examiner 
les registres à la fin de l’année, au moment où on lcsapporte 
au grelle, et requérir devant le tribunal civil, jugeant alors 
correclionnellement, la condamnation aux amendes encou- 
rues par l'officier de l’état civil pour les infractions qu’il a 
pu commettre (art. 51 et 53 C. civ.). La loi allemande 
charge de cette surveillance en première ligne les autorités 
inférieures, et au second degré les autorités supérieures (art. 
41), expressions vagues, mais nécessaires dans un Empire où 
chaque Étatse constitue une administration propre. En Prusse 
notamment, la surveillance est dévolue, dans les pays divisés 
en cercles, au comité du cercle et au tribunal administratif ; 
dans les autres localités, elle appartient aux autorités déjà 
chargées de la surveillance des autres affaires communales, 
Le droit de surveillance comprend celui de donner des aver: 
tissements, celui d’infliger des réprimandes, celui de pro- 
noncer des amendes qui toutefois ne peuvent pas, pour chaque 
infraction, dépasser 1400 marcs. Quand l'officier de l’état civil 
refuse son ministère, il peut être actionné par les intéressés 
devant le tribunal civil dans le ressort duquel il exerce ses 
fonctions, et l'affaire est jugée en la forme gracieuse (art. 11). 

9. En France, le nombre des registres varie suivant l’im- 
portance des communes (art. 40 C. civ.). Dans les plus 
populeuses, il y aura des registres distincts pour les dif- 
férents actes; pour les petites communes, un ou deux re- 
gistres suffiront; mais d’ailleurs ces registres, quel que soit 
leur nombre, seront toujours tenus doubles". La loi du 20 sep- 
tembre 4792 (tit. IL, art. 1") exigeait pour toute commune 
trois registres; mais ce système était trop compliqué pour 


1 Cependant le registre des publications de mariage et des oppositions.est 
tenu simple. 
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les petites localités. C'était une source d’irrégularités et de 
confusions de la part des officiers de l’état civil peu expéri- 
mentés. En Allemagne cependant, tout officier de l’état civil 
tient nécessairement trois registres (art. 12); mais on re- 
marquera que chaque ressort d’élat civil offre une certaine 
importance, puisqu'on réunit les petites communes en un 
seul ressort. 

Chez nous, chaque registre est un original tenu en double: 
à la fin de l’année, l’un des doubles est envoyé au greffe du 
tribunal de première instance (art. 43), tandis que l’autre 
reste aux archives de la commune. En Allemagne il ya un 
original et un registre des copies. Chaque insertion est faite 
sur un premier registre et reproduite, sous forme de copie 
authentique, le jour même, par l'officier de l’état civil, sur un 
second registre. À la fin de l’année, le registre des copies est 
transmis à l’autorité chargée de la surveillance de l’état civil 
qui, vérification faite, le dépose au tribunal de première 
instance où il est conservé (art. 14): l” PRE resle entre les 
mains de l'officier de l’état civil. 

Les deux registres et les extraits certifiés conformes font 
foi jusqu’à preuve de faux, à la condition que ces registres 
aient été régulièrement tenus; en cas d’irrégularités, la loi 
laisse les juges apprécier en fait la valeur des actes et la 
preuve qui en peut résuller (art. 45). 

10. Pour les actes de naissance, la loi allemande a consacré 
un certain nombre d'innovations importantes. Notre loi veut 
que la déclaration de naissance ail lieu dans les trois jours 
de l’accouchement (art. 55). La loi allemande accorde une se- 
maine (art. 47). On a considéré qu’une naissance cause souvent 
de grands dérangements et que parfois, surtout dans les loca- 
tés où plusieurs communes auront été réunies en un seul 
ressort, il faudra un certain temps pour se rendre auprès de 
l'officier de l'état civil. À défaut d’une déclaration dans les 
trois jours, notre loi punit d’un emprisonnement de six jours 
à six mois et d’une amende de 46 à 300 francs toute personne 
qui à assisté à l'accouchement (art. 346 C. pén.), et il faut 
maintenant un jugement pour que l'acte de naissance puisse 
être dressé (avis du Conseil d’État du 8 brumaire an XI). La 
loi allemande est moins rigoureuse : elle prononce la peine 
d’une amende de 150 marcs au plus ou de l’emprisonne- 
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ment (art. 68), mais la déclaration peut encore valablement 
être faite pendant trois mois; c’est seulement après l’expira- 
tion de trois mois depuis la naissance que J’acte ne peut plus 
être dressé qu'avec la permission de l'autorité chargée de 
surveiller la tenue des registres et après une enquête dont 
les frais restent à la charge de la partie en faute (art. 27). 

La loi allemande s’est attachée plus d’une fois à simplifier 
les dispositions de notre loi. Ainsi elle n’exige pas que l’acte 
de naissance soit dressé en présence de témoins (voy. l’art. 37 
de notre C. civ.); mais si l’officier de l’état civil éprouve des 
doutes sur la sincérité d’une déclaration, il peut faire tout ce 
qu'il croit nécessaire pour arriver à la découverte de la vé- 
rité (art. 24). 

Les règles relatives aux personnes tenues de déclarer la 
naissance, aux mentions de l’acte, ne diffèrent pas sensible- 
ment de celles de notre Code. Remarquons toutefois que 
parmi les personnes tenues de déclarer la naissance, la loi 
indique en dernière ligne, à défaut ou en cas d’'empêchement 
des autres, la mère, sans distinction entre la mère légitime 
et la mère naturelle; seulement on ne lui impose cette for- 
malité qu’à partir du moment où elle est en état de la rem- 
plir (art. 18). Une autre disposition aussi remarquable est 
celle qui dispense de faire connaître de suite, an moment de 
la déclaration, les prénoms de l’enfant; on peut ne les faire 
connaître que dans la suite, mais nécessairement dans les 
deux mois de la naissance; les prénoms sont alors mentionnés 
en marge de l'acte de naissance (art. 22). Cette disposition 
a pour objet de respecter la coutume très-répandue et fort 
enracinée en Allemagne de ne donner de prénoms à F’enfant 
qu’au moment de son baptême; on a craint qu'à ce moment 
les prénoms choisis fussent différents de ceux qui auraient été 
antérieurement indiqués à l'officier de l’état civil. 

Mais la loi allemande veut qu’en cas de naissance de ju- 
meaux, l’acte de chaque enfant indique d’une manière spé- 
ciale et précise l’ordre chronologique des diverses naissan- 
ces (art 22). Cette disposition est importante dans un pays 
où des avantages considérables sont encore parfois attribués 
aux ainés. 

La reconnaissance d’un enfant naturel doitêtre mentionnée, 
comme chez nous, en marge de l’acte de naissance (art. 62 
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C. civ., art. 25 de la loi allemande); mais la loi allemande 
ajoute une disposition plus générale qui, à notre avis, con- 
sacre un progrès dans la législation. D’après l’article 26, 
lorsqu'on n'est fixé d’une manière définitive sur l’état d’un 
enfant qu'après la rédaction de son acte de naissance ou que 
son état civil se trouve modifié dans la suite par adoption, 
légitimation ou autres faits analogues, cette modification 
peut, sur la demande de tout intéressé, être mentionnée en 
marge de l'acte de naissance. Ne faudrait-il pas généraliser 
cette disposition et prescrire l'indication en marge de l'acte 
de naissance de chaque personne les modifications essen- 
tielles survenues à son état civil? La tenue des registres de 
naissance serait plus difficile et plus compliquée, maïs on 
pourrait connaître de suite l’état civil exact et complet de 
toute personne. 

11. Pour les actes de décès, nous n'avons relevé aucune 
disposition bien saillante. La loi veut que la déclaration de 
décès ait lieu au plus tard le lendemain de la mort (art. 56) 
sous peine d’une amende de 150 marcs au plus ou de l’em- 
prisonnement (art. 56 et68): en outre, aucune inhumation ne 
peut avoir lieu sans l’aulorisation de Ja poliee, tant que la 
mort n’a pas été constatée sur le registre des décès; si l’inhu- 
mation avait lieu en violation de cette dernière disposition, 
l'acte de décès ne pourrait être dressé qu'avec la permission 
de l’autorité chargée de surveiller la tenue des actes de l’état 
eivil et après enquête (art. 60). Chez nous, l’inhumation ne 
peut être faite que vingt-quatre heures après le décès et sur 
une autorisalion délivrée par l'officier de l’état civil qui doit 
se transporter auprès de la personne décédée pour s'assurer 
de la mort! (art. 77); mais la loi ne fixe aucun délai obliga- 
toire pour la rédaction de l’acte de décès; cette lacune n'est 
pas grave, car l'officier de l’état civil est nécessairement 
prévenu dans un délai assez court, l’inhumation ne pouvant 
pas avoir lieu sans son autorisation. 

Toute personne peut, chez nous, déclarer le décès, pourvu 
qu'elle en ait connaissance; seulement cette formalité doit 
être remplie par deux déclarants, et comme ceux-ci sont en 
même temps témoins, il faut qu'ils soient mâles et majeurs 


1 En pratique, il se fait remplacer par sn médecin. 
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(art. 78 C. pr., art. 37 C. civ.). En Allemagne, la déclaration 
doit être faite par le chef de famille ou, à son défaut, par la 
personne au domicile ou à la résidence de laquelle le décès 
a eu lieu, mais un seul déclarant suffit (art. 57). La loi veut 
que l’on indique sur l’acte de décès à quelle religion apparte- 
nait le défunt (art. 59}, De même l’acte de mariage doit aussi 
mentionner la religion des futurs époux. 

12. Pour les actes de naissance et de décès des personnes 
qui se trouvent en mer, la loi contient quelques dispositions 
dont nous ne dirons rien (art. 64 à 65); nous passons aussi 
sur les règles relatives à la rectification des actes de l’état 
civil (art. 65). Nous avons hâte d'arriver à la partie la plus 
importante, au mariage. 

43. La loi actuelle embrasse plus de questions que la loi 
prussienne de l’année précédente : celle-ci s'était occupée 
seulement de la forme du mariage ; celle-là porte sur presque 
toutes les parties du mariage, ses formes, ses conditions de 
validité, ses causes de nullité, le divorce. D'ailleurs ces dis- 
positions ne sont pas complètes : on constate plus d’une la- 
cune; sous bien des rapports l’unité de législation n’a pas 
été établie, et l’on s’en est encore référé aux législatures lo- 
cales, sans rechercher s’il ne serait pas possible d'obtenir 
plus d’uniformité. Qu’on ne dise pas qu’on a voulu respecter 
ces législations. Le mariage civil imposé à la Bavière, la sé- 
paration de corps supprimée, même pour les pays catholi- 
ques, et remplacée par le divorce, montrent bien qu’on s’est 
proposé un tout autre but. 

44, Jusqu’alors le mariage était le plus souvent précédé de 
fiançailles contractées, suivant certaines formes solennelles, 
devant la famille assemblée ou le ministre du culte ou le 
juge ou le notaire. Elles créaient entre les deux familles un 
lien étroit et produisaient d'importants effets : celui qui 
reprenait sa parole sans motifs sérieux pouvait être con- 
damné à abandonner les présents qu'il avait faits ou même 
à payer des dommages-intérêts (Landrecht prussien, 2° part., 
titre I°', art. 91 et suiv.); les enfants conçus après les flan- 
çailles et nés avant le mariage (Brautkinder) étaient en géné- 
ral assimilés aux enfants légitimes, et le Code saxon allait 
même jusqu'à considérer comme légitimes les enfants conçus 
avant les fiançailles et nés depuis (art. 1578). Ces principes, 
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anciens restes du droit germanique, favorisent singulière- 
ment J’immoralité. La loi nouvelle a-t-elle abrogé tout ce 
qui concerne les fiançailles ? Sur ce point comme sur beau- 
coup d’autres, elle est d’un laconisme qui s'explique par la 
précipitation avec laquelle elle a été votée. Cependant il y a 
une disposition qui s’occupe des fiançailles : l’article 76 nous 
dit que les procès relatifs aux fiançailles sont de la compé- 
tence exclusive des tribunaux civils. Les fiançailles existent 
donc encore et sont régies par les lois locales antérieures 
(ainsi le Landrecht prussien leur consacre un grand nombre 
d'articles); mais elles ne relèveront plus sous ancun rapport 
des autorités spirituelles. A cet égard, le législateur alle- 
mand n'a pas suivi l'exemple des autres législateurs modernes 
qui, le plus souvent, en sécularisant le mariage, suppriment 
les fiançailles et vont même parfois jusqu’à refuser tout effet. 
aux promesses de mariage. 

15. Les conditions du mariage sont celles que l’on retrouve 
dans la plupart des législations. Il faut, avant tout, le con- 
sentement des futurs époux ct l’âge requis par la loi (art. 28). 
Cet âge cst fixé, sauf dispense, à 20 ans pour l’homme et à 
16 ans pour la femme. La tendance des législations modernes 
est d'exiger un âge un peu plus élevé que celui de la puberté 
ou de la nubilité, à la différence du droit romain ct du droit 
canoniquë. Cet Age variait d’ailleurs assez sensiblement en 
Allemagne, suivant les pays, avant la loi actuelle. En Saxe, 
il fallait 21 ans pour l’homme et 16 ans pour la femme 
(art. 1589); en Prusse, 18 ans ou 14 ans (Landrecht, 2° part., 
tit. 1®, art. 37; loi du 11 déc. 1872); à Baden, 18 ou 44 ans; 
en Wurtemberg, 23 ans pour les hommes, etc. 

Sous un autre rapport, les législations modernes s'écartent 
d’une manière plus grave encore du droit canonique; elles 
exigent le consentement des parents jusqu’à un certain âge, 
d’abord dans l’intérèt même des futurs époux, ensuite et 
aussi parce que le mariage est un acte qui intéresse la famille 
tout entière. Seulement le défaut de consentement des 
parents produit des conséquences plus ou moins graves, 
suivant les pays. Chez nous, il entache le mariage de nul- 
lité, à moins que l'époux ne soil majeur pour le mariage 
(21 ou 25 ans suivant le sexe); dans ce dernier cas, il ne 
forme plus qu'un cmpèêchement prohibitif. En Allemagne, 
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la législation est en général moins rigoureuse : le défaut de 
consentement du père ou de la mère n’entraîne jamais nul- 
lité du mariage; il est seulement une juste cause d’exhéré- 
dation. 

Quant à la théorie des actes respectueux, elle a été criti- 
quée partout à l'étranger : les nouveaux Codes civils ne 
l’admettent pas, et dès 1815, les articles 151 et 1455 de notre 
Code ont été abrogés dans la Prusse rhénane. On à dit que 
ces actes sont, au contraire, tout à fait irrespectucux et qu'ils 
aigrissent les rapports entre les parents et les enfants, sans 
empêcher aucun mariage. Ces critiques sont cependant exa- 
gérées, sans doute, celui qui se décide à recourir à ce moyen 
va jusqu'au bout et se marie contre le gré de ses parents; 
mais précisément, comme l’acte est irrespectneux, plus d’un 
enfant éprouvera une naturelle répugnance à le signifier et 
s’absticndra d’un mariage qu’il aurait contracté s’il n’avait 
pas rencontré cet obstacle que sa piété filiale ne lui permet 
pas de franchir. 

Quoi qu'il en soit, la loi de l’Empire d'Allemagne n’admet 
pas les acles respectueux. Elle exige pour les enfants légi- 
times le consentement du père jusqu’à l’âge de 25 ou 24 ans, 
suivant qu'il s’agit de fils ou de filles; le consentement de la 
mère n’est demandé qu’en cas de décès du père, et si l’en- 
fant cest mineur, il ne suffit pas, il faut encore celui du tuteur. 
Arrivé à sa majorité (une loi récente du 15 décembre 1874 
la fixe à 21 ans pour toute l’Allemagne), l’enfant peut atta- 
quer le refus de son père et passer outre avec l'autorisation 
de la justice fart. 29 et 32). 

On applique aux enfants naturels les mêmes principes 
qu'aux enfants légitimes qui ont perdu leur père (art. 30). 

Quand le père et la mère sont décédés (et au décès il faut 
assimiler le cas où les parents sont hors d’état de faire con- 
naître leur volonté, comme celui où l’on ignore leur rési- 
dence), le majeur n’a besoin d’aucun consentement : le 
mineur doit demander celui de son tuteur (art. 29). La loi, à 
la différence de notre Code civil, n’exige pas le consentement 
des aïeuls et aïeules et remplace celui du conseil de famille 
(art. 1460 C. civ.) par celui du tuteur. Toute personne, 
même un mineur, pouvant être donnée en adoption (à partir 
d’un certain âge cependant), la loi a dû se préoccuper du 
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cas où cet adopté se marierait: elle exige pour l’enfant adop- 
tif le consentement de l’adoptant au lieu de celui du père 
naturel dans les parties de l’Allemagne où l'adoption confère 
la puissance paternelle (art. 31). 

L'existence d’un précédent mariage, la parenté même pu- 
rement naturelle et l'alliance en ligne directe sont, comme 
dans toutes les législations, des empèchements de mariage; 
mais la loi ajoute que l'alliance résulte même de l’union 
purement naturelle et qu’elle subsiste même après la disso- 
lution du mariage qui l’a produite (art. 33). En ligne collaté- 
rale, l'alliance n’est pas un empêchement, et la parenté ne 
s'oppose au mariage qu'entre frères et sœurs ; notre loi va 
plus loin, puisqu'elle défend, sauf dispense, le mariage même 
entre le beau-frère et la hbelle-sœur, l'oncle et la nièce, la 
tante et le neveu (art. 162, 163, 164 C. civ.). Déjà autre- 
fois, le Landrecht prussien n'’interdisait le mariage en 
ligne collatérale qu’entre frère et sœur, mais il le prohibait 
aussi entre beau-frère et belle-sœur. D’autres législations 
allemandes étaient plus rigoureuses, et par exemple le Code 
saxon interdisait le mariage en ligne collatérale jusqu’au 
degré de cousin germain inclusivement. 

L'adoption n’est un empêchement qu'entre adoptant et 
adopté (art. 39); chez nous l’empêchement atteint plus de 
personnes (art. 348 C. civ.). 

Une femme ne peut pas se remarier immédiatement après 
la dissolution ou l'annulation de son précédent mariage : il 
faut qu’elle attende dix mois, mais la loi allemande permet 
de lever l’obstacle par une dispense (art. 35). Le Landrecht 
prussien autorisait de plein droit la femme enceinte à se 
remarier immédiatement après l’accouchement, mais il im- 
posait aussi au veuf l'observation d’un délai de six mois 
(2° partie, tit. [°°, art. 19 à 24). 

Enfin il y a des empêchements que nous ne retrouvons pas 
dans notre Code civil. L’époux coupable d’adultère ne peut 
pas, à moins de dispense, épouser son complice (art. 33). 
C’est la reproduction d’une disposition précédemment en 
vigueur sous l'empire de la plupart des législations alle- 
mandes antérieures (voyez notamment le Landrecht prus- 
sien, doc. cit., art. 24 et suiv.); la même règle est consacrée 
par le Code autrichien (art. 67). Déjà le droit canonique, 
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observé dans un certain nombre de pays, avait prohihé ie 
mariage entre les coupables d'adultère toutes les fois qu'ils 
s'étaient promis de s'unir en cas de décès de l’époux inno- 
cent et même entre personnes qui, d’ailleurs en dehors de 
tout adultère, avaient tenté de donner la mort au conjoint 
irnocent pour se marier ensuite ensemble. 

La loi nouvelle emprunte aussi au Landrecht prussien 
Fempêchement prohibitif du mariage entre la pupille, d’une 
part, et le tuteur ou l’enfant du tuteur, d'autre part (art. 37). 

Tels sont les seuls empêchements de mariage qu’elle con- 
sacre : elle supprime même formellement tous les autres 
qui avaient été jusqu'alors observés (art. 39 de la loi). Il 
aurait peut-être fallu s’expliquer sur ce point d’une manière 
plus précise et se demander si cette formule générale ne sou- 
lèverait pas de difficultés dans l'application. Ainsi il est 
bien certain que tous les empêchements, dirimants ou pro- 
hibitifs, qui avaient un caractère religieux et étaient consacrés 
par le droit canonique ou par la loi religieuse protestante 
tombent : la parenté spirituelle résultant du baptême, les 
vœux solennels, l’entrée dans les ordres, le temps prohibé 
comme le carême, la différence de confession entre chrétiens 
étaient des empêchements propres aux catholiques; la diffé- 
rence de religion, les fiançailles étaient, au contraire, des em- 
pêchements de mariage aussi bien d’après la loi protestante 
que suivant le droit canonique’. Il y avait aussi, d’après cer- 
taines lois spéciales, prohibition de mariage entre personnes 
de conditions sociales inégales ; par exemple, les hommes 
de la classe de la noblesse ne pouvaient se marier avec des 
femmes de l’état de paysan ou de pelite bourgeoisie*. On ne 
peut qu’approuver la! suppression de ces dernières prohibi- 
tions : quant à celles qui reposaient sur des motifs religieux, 
elles devaient disparaitre par l'introduction du mariage civil°. 


1 Le Code saxen (art. 1611) et le Code autrichien (art. 64) ne permettent 
pas non plus le mariage entre chrétiens et non-chrétiens. 

2 Cette prohibition était aussi consacrée par le Landrecht prussien, mais 
elle a été abrogée par une loi du 22 fevrier 1869. 

8 On trouvera l'indication complète des différents empèchements de mariage 
qui existaient en Prusse avant la loi du 9 mars 1874, d’après les diverses 
législations en vigueur dans ce pays, dans la brochure de Hinschius, Das 
preussische Gesetz uber die Beurkundung des Personenstandes und die 
Form der Eheschliessung, Berlin 1874. 
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D'après le droit catholique, il y avait empêchement entre le 
ravisseur et la personne ravie, tant que celle-ci n’avait pas re- 
couvré la liberté, suivant les prescriptions du concile de 
Trente ; au contraire, la plupart des lois protestantes ct des 
‘Jois civiles n’admettaient pas cet empêchement ou le faisaient 
rentrer soit dans la violence, soit dans le défaut de consente- 
ment des parents. C’est aujourd'hui cette dernière solution 
qui paraît former la règle générale, car d’après la loi de 1875, 
il n’est pas dérogé aux lois spéciales relatives aux vices du con- 
sentement (art. 36). Il aurait cependant mieux valu s'expliquer 
sur ce point. Mais la loi est cencorc plus obscure et pourra 
soulever de véritables difficultés pour le cas d’impuissance. 
L'impuissance perpétuelle et inconnue de l’autre époux au 
moment du mariage était un empêchement de mariage d’après 
le droit canonique, d’après le droit des protestants et d’après 
la plupartdes législations civiles de l'Allemagne. Le Landrecht 
prussien ne parlait pas toutefois de l’impuissance comme d'un 
empêchement spécial, parce qu’il la faisait rentrer parmi les 
causes de nullité résultant d’une erreur sut une qualité es- 
_sentielle de la personne. Mais que décider depuis la promul- 
gation de la loi actuelle? Dira-t-on que l'impuissance n’est 
plus un obstacle au mariage dans les pays où elle formait un 
empêchement propre et spécial, la loi nouvelle n’admettant 
pas l’existence d'empêchements dont elle ne parle pas? Qu’en 
Prusse, au contraire, l’impuissance autorise, comme par le 
passé, à demander la nullité du mariage pour cause de vice 
de consentement, parce qu'il n’a pas été touché, sous ce 
dernier rapport, aux lois locales? Si cela est vrai, la loi nou- 
velle, au lieu d'introduire l'unité, fera naître la diversité, au 
moins sur Ce point. 

16, Avant la loi prussienne de 1874 et la loi d'Empire de 
1875, le mariage se contraciait dans presque tous les pays de : 
l'Allemagne en la forme religieuse. Pour les catholiques on 
observait les dispositions du concile de Trente. Les protestants 
avaient longtemps admis les formes antérieures au concile de 
Trente, c’est-à-dire le mariage formé par le seul échange des 
consentements, sans que la bénédiction nuptiale, bien que 
conseillée, fût nécessaire à la célébration du mariage; mais 
depuis les xvn'et xvur' siècles, l'Églige protestante avait aussi 
ordonné l'intervention du pasteur pour la formation du 
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mariage. Dans différents pays, la loi civile avait ajouté quel- 
ques prescriptions aux règles confessionnelles. Aujourd’hui 
la loi ne s'occupe plus du mariage religieux que pour le 
prohiber avant le mariage civil. Comme en France, le mariage 
civil est devenu obligatoire et doit précéder la bénédiction 
nuptiale. Cette dernière disposition qui subordonne l'autorité 
spirituelle au pouvoir temporel, a été préférée au système du 
Gode civil italien !, dans la crainte que certaines personnes 
ne s’en tiennent au mariage religieux par ignorance, par 
erreur ou pour toute autre cause. Tout ministre du culte qui 
procéderait à la célébration d’un mariage religieux sans 
avoir exigé la preuve du mariage civil antérieur serait pas- 
sible d’une amende pouvant s’élever jusqu’à 300 marcs ou 
d’un emprisonnement de trois mois au plus (art. 41 et 67). 
Chez nous un pareil fait est également considéré comme un 
délit et puni, moins sévèrement que par la loi allemande la 
première fois, mais plus rigoureusement en cas de récidive ?. 

Le mariage civil doit être précédé de certaines formalités, 
mais celles-ci sont mieux organisées que chez nous, et sous 
ce rapport la loi allemande est plus complète que la nôtre. 
Notre loi impose deux publications (art. 466); la loi allemande 
pense avec raison qu’une seule suffit. Cette publication peut 
être faite par tout officier de l’état civil qui serait compétent 
pour célébrer le mariage (art. 44). En France, on ne peut Ja- 
mais être dispensé de la première publication : le procureur 
de la République dans l'arrondissement duquel le mariage 
doit être célébré ne peut dispenser que de la seconde publica- 
tion (art. 1469 C. civ.; art. 3 et 4 de l'arrêté du 20 prairial 
an X1), et malgré cette dispense, ilfaut encore attendre l’ex- 
piration des délais dont parle l’article 64 avant de célébrer 
le mariage ; seulement ce délai court de la publication uni- 
que. Gette exigence de la loi est déplorable: il y a des cir- 
constances exceptionnelles où le mariage ne peut avoir lieu 
qu'à la condition d’être célébré immédiatement, sans retard: 
c'est un mourant qui veut réparer les désordres d’une vie 
irrégulière ; la loi s’y oppose par ses lenteurs et ses forma- 


! D'après le Code civil italien, le mariage civil peut, au choix des con- 
tractants, précéder ou suivre le mariage religieux. 
? Voyez articles 199 et 200 du Code pénal. 
IV. 34 
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lités. En Allemagne, on peut être dispensé de toute publica- 
tion et même en cas d’urgence, de maladie mortelle constatée 
par médecin, l'officier de l’état civil a le droit de célé- 
brer le mariage de suite sans attendre la dispense de publi- 
cation (art. 50). Notre loi exige que l’on remette avant le ma- 
riage certaines pièces à l'officier de l’état civil, actes de 
naissance des futurs époux ou actes de notoriété qui en tien- 
nent lieu, consentement des père et mère et autres personnes 
dont les futurs époux dépendent quant au mariage, actes 
de main levée d’oppositions, certificats constatant qu'il n'y 
a pas eu d’oppositions notifiées (art. 68 et suiv.). La loi 
allemande prescrit aussi la présentation des actes de nais- 
sance des futurs époux et du consentement des père ou mère, 
mais elle autorise l'officier de l’état civil à dispenser de la 
production de tout ou partie de ces pièces si les faits qu’elles 
doivent établir lui sont personnellement connus ou peuvent 
être prouvés autrement et d’une manière certaine. Il peut 
aussi passer outre, malgré les irrégularités peu importantes 
de ces pièces, comme par exemple sur les différences d’or- 
thographe dans les noms ou prénoms, si d’ailleurs l’identité 
des parties n’est pas douteuse. L’officier de l’état civil a 
toujours le droit de demander aux futurs époux l'affirmation 
sous serment de l’exactitude des faits qui ne lui paraissent 
pas suffisamment établis par les pièces produites ou par les 
autres moyens de preuve qu’on lui a présentés (art. 45). Chez 
nous, la moindre irrégularité peut être la cause de lenteurs 
regrettables. 

La publication reste affichée pendant deux semaines: la 
loi allemande a, comme en France la pratique, confondu et 
réuni la formalité de la publication avec l’apposition des 
affiches. La publication doit être renouvelée si le mariage 
n’est pas célébré dans les six mois (art. 51); l’article 63 de 
notre Code civil donne effet aux publications pendant un an. 

Au jour fixé pour le mariage, celui-ci est célébré par l’of- 
ficier de l'état civil: ce fonctionnaire demande à chacun des 
futurs s’il consent au mariage et déclare ensuite les époux 
unis au nom de la loi (art. 52). Ces formalités montrent bien 
que la loi nouvelle défend le mariage par procureur; la loi 
prussienne de 1874 avait eu le soin de dire que les futurs 
époux doivent se présenter en personne devant l'officier de 
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l’état civil’. Nous verrons toutefois que le mariage. par pro- 
cureur est encore permis aux membres des familles souve- 
raines. La loi se contente de la présence de deux témoins: 
chez nous il en faut quatre {art. 75 G. civ. — art. 52 de la loi 
allemande). Il n’est pas parlé de la lecture des dispositions 
concernant les droits et devoirs entre époux; il est vrai qu'on 
chercherait en vain ces dispositions dans la loi nouvelle, qui 
ne s’est pas occupée des effets du mariage. Mais l’acte de 
mariage doit (art. 54) indiquer la religion à laquelle appar- 
tiennent les futurs époux. C’est là une disposition bien 
étrange. Un législateur qui proclame la séparation de l’Église 
et de l'État et qui admet le principe de la liberté de con- 
science n’a pas le droit de demander: Quelle religion pro- 
fesses-tu ? 

Le mariage peut avoir heu devant l’officier de l’état civil 
du domicile ou même de la simple résidence habituelle de 
l’un ou de l’autre des époux; la loi n’exige même pas six 
mois de résidence, à la différence de la nôtre. En outre, le 
mariage célébré par un officier de l’état civil incompétent 
serait néanmoins valable, tandis que d’après notre Code civil 
il y aurait nullité. Enfin, il est toujours permis en Allemagne 
à l'officier compétent de déléguer pour le mariage celui d’une 
autre localité (art. 42 et 43 de la loi allemande. — Cpr. art.74, 
165, 191 de notre Code civil). Ces dispositions sont essentiel- 
lement favorables au mariage et n’en compromettent ce- 
pendant pas la dignité. 

47. Les causes de nullité du mariage sont, on l’aura re- 
marqué, moins nombreuses dans la loi allemande que dans 
notre Code civil; mais on y rencontre peut-être plus d’em- 
pêchements prohibitifs. L'incompétence de l’officier de l’état 
civil ne produit pas en Allemagne la nullité du mariage; 
mais, malgré le silence de la loi sur ce point, il semble bien 
que le défaut de publicité vicierait le mariage pour inobser- 
vation d’une forme substantictle. D’un autre côté, la tutelle 
est entre certaines personnes un empêchement prohibitif 
que nous ne connaissons pas en droit français. 

Quant aux autres conditions du mariage, consentement 
des époux, âge compétent, consentement du père, de la 


+ Telle était la disposition du Landrecht prussien. 
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mère ou du tuteur jusqu'à un certain âge, quelles sont 
celles qui sont prescrites à peine de nullité? De même, 
l'empêchement résultant de la parenté ou de l'alliance 
au degré prohibé, celui que produit l’adoption, celui 
qui résulte de l’adultère, celui qui provient de l’exis- 
tence d’un premier mariage, celui qui est relatif aux dix 
mois de viduité, produisent-ils nullité de mariage, et, 
s’il y a nullité, celle-ci est-elle absolue ou relative? La 
loi s’est abstenue de se prononcer sur tous ces points : 
« Les conséquences des unions contractées contrairement aux 
prohibitions des articles 21 à 25 sont fixées par les législa- 
tions particulières. C’est également le droit local qui déter- 
mine les effets de la violence, de l’erreur et du dol. » 

On voit que sur ce point l’unité de la législation n’est pas 
obtenue. La loi actuelle indique rigoureusement quels seront à 
l'avenir les empêchements de mariage; ceux qu’elle ne con- 
sacre pas devront disparaitre, et sous ce rapport, les lois 
spéciales aux différents pays de l’Europe sont abrogées; 
mais ces lois restent en vigueur sur le point de savoir quels 
sont parmi les empêchements maintenus ceux qui sont pro- 
hibitifs et ceux qui sont dirimants et quels sont parmi les 
empêchements dirimants, ceux qui produisent une nullité 
absolue et ceux qui donnent lieu seulement à une nullité 
relative. Le défaut d'âge, la parenté ou l'alliance au degré 
prohibé, l'existence d’un précédent mariage, l’adultère, sont 
des empêchements dirimants dans toutes les législations de 
l'Allemagne. Mais le défaut de consentement du père ou de 
la mère est dans certains pays une cause de nullité, notam- 
ment dans ceux qui observent encore notre Code civil, tandis 
que dans les autres contrées le mariage est valable et autorise 
seulement l’exhérédation. 

Pour les vices du consentement, la diversité des législations 
est encore plus accentuée : le droit canonique des catholi- 
ques décide, comme notre article 480, que l'erreur sur la 
personne autorise seule à demander la nullité du mariage; 
le droit des protestants va plus loin et reconnait comme 
cause de nullité même l'erreur sur une qualité de la per- 
sonne, toutes les fois que celte qualité est essentielle, de 
sorte que l’autre époux n'aurait certainement pas consenti 
au mariage s’il avait connu la vérité. (Par exemple, s’il avait 


ÉTAT CIVIL. — LOI ALLEMANDE. 533 


ignoré une infirmité repoussante, l’aliénation mentale, une 
condamnation pour crime, le defaut de virginité, etc.) Ces 
deux législations sont généralement reproduites, l’une ou 
l'autre, par les lois civiles dans les pays où elles ont régle- 
menté le mariage : ainsi le Landrecht prussien consacre la 
doctrine du droit protestant (2° partie, titre 4°, art. 40). 

48. Pour le divorce, la loi nouvelle laisse aussi subsister la 
diversité des législations. Elle n’établit l’unité qu’en un point : 
la séparation de corps perpétucke est supprimée ; le divorce est 
offert aux époux qui ne peuvent vivre en commun, même aux 
catholiques. Cette disposition, semblable à celle de notre 
loi du 20 septembre 1792, a déjà été l’objet des plus vives cri- 
tiques de l’autre côté du Rhin, surtout en Bavière : on lui re- 
proche de froisser violemment les convictions religieuses des 
catholiques. 

Le divorce établi dans toute l'Allemagne, quelles seront 
les causes qui autoriseront à y recourir? en quelle forme 
faudra-t-il demander le divorce ? quels seront les effets de 
cette dissolulion du mariage? La loi ne le dit pas : on con- 
tinuera sur tous ces points à appliquer les législations locales 
(art. 77 et 78 de la loi), sauf à transporter parfois au divorce 
ce que Ja loi disait de la séparation de corps. Il n’est donc 
pas inutile de savoir quels étaient les principes fondamen- 
taux du droit allemand sur la séparation de corps et sur le 
divorce avant la loi de 1875. 

Sous l'influence de l’Église, la législation allemande pro- 
clama le principe de l’indissolubilité du mariage, depuis le 
douzième siècle jusqu’à la réforme : elle permettait seule- 
ment de demander aux juridictions ecclésiastiques la sépa- 
ration de corps pour adultère ou autres causes graves. Cette 
séparation pouvait être prononcée à perpétuité ou à temps: 
à perpétuité, en cas d’adultère ou de crime contre nature, et 
à la condition que le demandeur en séparation ne se füt pas 
lui-même rendu coupable d'un pareil méfait; à temps, pour 
tous faits rendant la vie commune insupportable, ainsi pour 
excès, sévices, injures graves, malitiosa desertio, refus inju- 
rieux du devoir conjugal, abjuration de la religion (mais 
non pour aliénation mentale ni pour aucune maladie, quelque 
répugnante ou dangereuse qu’elle fût). 

Ces principes ont continué a être adoptés dans presque 
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tous les États de l'Allemagne pour les catholiques, et la loi 
de 4875 ayant seulement déclaré qu’elle supprimait la sépa- 
ration de corps perpétuelle, il semble bien résulter de là 
que la séparation de corps temporaire pourra encore être 
demandée et obtenue; seulement, il faudra s'adresser, comme 
pour toutes les autres affaires concernant le mariage, aux 
tribunaux civils et non plus aux juridictions ecclésiastiques 
(art. 76 et 71 de la loi). 

A la réformmation, l'Église mrotestante autorisa le divorce, 
mais seulement dans la limite indiquée par les Écritures !. 
Ainsi l’on excluait le divorce par consentement mutuel comme 
le divorce par incompatibilité d'humeur. Mais dans quelles 
limites l'Évangile permet-il le divorce? Ce fut l’objet de 
longues querelles entre les théologiens protestants. Aujour- 
d’hui, d’après l'opinion dominante, il faut autoriser le divorce 
pour adultère, désertion ou autres faits semblables, tels que 
sévices, injure grave, condamnation à une peine infamante. 
Dans certains pays, on admet que le prince peut, pour des 
raisons graves, autoriser le divorce en dehors des causes 
ordinaires (Hesse, Schleswig-Holstein, Mecklembourg, Bruns- 
wick, Weimar, Cobourg-Gotha, Meiningen, Anbalt). Quelques 
pays protestants donnent, même aux protestants, le choix 
entre le divorce et la séparation de corps (Hesse, Schleswig- 
Holstein, Saxe). De toutes les législations allemandes, le 
Code prussien, sous l'influence des idées philosophiques de 
l’époque de sa rédaction, est celui qui permet le divorce avec 
la plus déplorable facilité; aussi les abus du divorce sont une 
des causes qui ont amené en Prusse cette profonde corrup- 
tion des mœurs qui vicie toutes les classes de la société, sur- 
tout dans les grandes villes. Le Landrecht consacre près de 
deux cents articles à l’'énumération et à la réglementation des 
causes de divorce : parmi ces causes, les unes sont injustes, 
les autres ridicules, d’autres même doivent être une source fré- 
quente de scandales. Ainsi le divorce peut être demandé pour 
adultère ou pour immoralité équivalente : des relations sus- 
pectes, conltinuées malgré la défense du juge, autorisent aussi 
une demande en divorce. L’abandon volontaire, les atteintes 


1 On sait que l'Église protestante se fonde sur un passage de saint Matthieu 
pour admettre le divorce, mais que son interprétation est repoussée par 


l'Église catholique. 
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à l'honneur, à la liberté, les faits qui menacent la vie ou la 
ganté, les injures verbales et les violences légères pour les 
personnes de haute condition, la condamnation à une peine 
afflictive et infamante, les fausses dénonciations dirigées par 
l’un des époux contre l’autre, les manœuvres dirigées contre 
l'honneur, la vie ou la situation du conjoint, l’adoption d’une 
profession honteuse, le refus obstiné du devoir conjugal!, 
sont autant de causes de divorce. Mais enfin ces causes sont 
toutes plus ou moins graves et légitimes, et en outre un certain 
nombre d’entre elles se relient les unes dans les autres, de 
sorte qu'elles pourraient, à la rigueur, ètre réunies dans une 
énumération beaucoup moins longue. Mais que dire du 
divorce pour cause d’ivrognerie ou de vie déréglée? du di- 
vorce qui peut être demandé lorsque le mari s’est mis par 
sa faute dans l’impossibilité d’entretenir sa femme? Le di- 
vorce est également autorisé pour impuissance, pour impos- 
sibilité complète et incurable de cohabitation, pour infirmité 
repoussante, pour cause de démence, quoique toutes ces 
causes aient pris naissance après le mariage *. N’est-on pas 
autorisé à dire que pour le législateur prussien, la procréa- 
tion des enfants est le but unique du mariage, et que les 
devoirs de secours et d’assistance deviennent une gêne à 
laquelle il est permis de se soustraire? Enfin le Landrecht 
autorise même le divorce par consentement mutuel, pouryu 
qu’il ne soit pas né d'enfants du mariage. 

C’est incontestablement la législation allemande la plus 
relâchée. Le Code civil saxon admet le divorce pour un 
certain nombre de causes, mais il ne va pas aussi loin. f 
permet la dissolution du mariage pour adultère, acles immo- 
raux aussi graves que l’adultère, abandon persistant, excès, 
sévices, injures graves, condamnalions criminelles, maladies 
incurables telles que l’épilepsie, la folie, impuissance, refus 
persistant du devoir conjugal, dissipation, ivrognerie habi- 
tuelle, mais il repousse le divorce pär consentement mutuel 
(art. 1712 et suiv.). 

49. Ces législations sont restées en vigueur. La loi nou- 
velle n’a pas non plus touché aux règles spéciales, relatives 


1 Les articles 178 et suivants précisent sur ce point les devoirs des époux et 
indiquent les causes légitimes de refus (2° partie, tit. 1°"). 
2 L’impuissance antérieure au mariage serait une cause de auilité. 
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aux mariages des souverains el des membres des familles sou- 
veraines : elle respecte les lois, ordonnances ou coutumes an- 
térieures et reconnaît aux différents souverains le droit de 
réglementer ces mariages. On sait que les publications de ces 
mariages ont lieu suivant des formes spéciales; dans la plu- 
part des pays allemands, les membres des familles souve- 
raines peuvent se marier par procureur; les difficultés rela- 
tives à leurs mariages sont de la compétence de juridictions 
spéciales, etc. Il n’est en rien dérogé à ces lois ou usages 
particuliers (art. 72). C’est ainsi que les membres des familles 
souveraines pourront encore contracter à l’avenir des ma- 
riages morganatiques ou de la main gauche’. Toutes les fois 
qu'un membre d’une famille souveraine ou princière veut 
épouser une femme d’un rang inférieur et avec laquelle le 
mariage ordinaire est défendu par des raisons politiques, on 
tolère, à défaut des justes noces, l'union morganatique, une 
sorte de concubinat : la femme n'entre pas dans la famille 
de son mari, ne prend pas son nom, ses titres, ses armes, ne 
jouit pas de ses prérogatives; les enfants suivent la condition 
de leur mère : ils n’ont aucun droit à la succession de leur 
père en tant que celle-ci est dévolue suivant des principes 
de droit public; ils ne peuvent pas être appelés au trône ; 
ils n’ont aucun droit aux biens héréditaires attachés à la 
famille de leur père, etc. | 

Sous tous les autres rapports, d’ailleurs, la femme est 
épouse et les enfants sont descendants légitimes. 

20. L'esprit de cette loi se dégage suffisamment de ses 
dispositions : elle laisse encore subsister des inégalités de 
rang et respecte des préjugés d’un autre âge en tolérant le 
mariage morganatique ; elle compromet les bonnes mœurs en 
tolérant, comme par le passé, le divorce dans certains pays 
avec une scandaleuse facilité; elle porte atteinte aux convic- 
tions religieuses et à la liberté de conscience, par exemple 
lorsqu'elle supprime la séparation de corps ou demande aux 
futurs époux à quelle religion ils appartiennent. Le législa- 
teur allemand avait le droit incontestable d’établir le ma- 
riage civil obligatoire ; seulement il s’en est mal servi et en a 
même abusé. 


1 Le Landrecht prussien consacre un grand nombre de dispositions à ces 
maringes morganatiques (3° partie, titre l°", art. 835 et suiv.; titre I, 
art. 555 et suiv.). 
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Loi du 6 février 4876 sur la preuve de l’état civil et sur le mariage. 
TITRE I. — Norioxs GÉNÉRALES. 


Art. 1%. — La preuve des naissances, des mariages et dés 
décès ne résulte que des inscriptions faites sur les registres 
par des fonctionnaires de l’État nommés par l’État. 

Art. 2. — L'organisation des ressorts d’état civil est ar- 
rêtée par l’autorité supérieure. Un ressort peut comprendre 
une ou plusieurs communes, comme les communes les plus 
importantes peuvent être divisées en plusieurs ressorts. 

Art. 3. — Dans chaque ressort il y a un officier de l’état 
civil et au moins un suppléant. Si l'officier de l’état civil et 
son suppléant sont empêchés ou si ces fonctions sont momen- 
tanément vacantes, l'autorité chargée de la surveillance des 
actes de l’état civil détermine parmi les officiers de l’état 
civil voisins ou les suppléants celui qui doit recevoir les actes 
par intérim. Cette disposition ne s’applique qu'autant qu'il 
. n’en a pas été décidé autrement par l'autorité supérieure con- 
formément à l’article 4. 

Les ministres des cultes ne peuvent être officiers de l’état 
civit ni suppléants. 

Art. 4. — Toutes les fois que ic ressort de l’état civil cor- 
respond à celui de la commune, le maire, bourgmestre ou 
son suppléant remplit la charge d’officier de l’état civil, à 
moins que l’autorité supérieure n’ait nommé un fonction- 
naire spécial. Le maire d’une commune peut toujours, avec 
l'autorisation de l’autorité supérieure, transporter les fonc- 
tions d'’officier de l’état civil à un autre fonctionnaire ou 
membre de la municipalité. L'autorité communale peut aussi 
décider qu’il y aura un officier de l’état civil spécial; la no- 
mination est faite par le maire, sauf ratification de l'autorité 
supérieure; le suppléant est nommé de la même manière. 

Les officiers de l'état civil et les suppléants nommés par 
les maires sont fonctionnaires municipaux. 

Art. 5. — Les nominations ou confirmations émanant de 
l'autorité supérieure sont toujours révocables. 

Art. 6. — Lorsqu'un ressort d'état civil comprend plu- 
sieurs communes, l'officier de l’état civil et son suppléant 
sont nommés par l’autorité supérieure. 

Chaque maire ou bourgmestre de l’une de ces communes 
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peut être contraint à accepter les fonctions d'officier de l’état 
civil ou de suppléant. 

Les dispositions des lois locales d’après lesquelles ces fonc- 
tions appartiennent déjà à un maire de l’une des communes 
réunies ne sont pas abrogées. 

Art. 7. — Les traitements des officiers de l’état civil nom- 
més conformément à l’article 4 sont à la charge des com- 
munes. Les officiers de l’état civil nommés en vertu de 
l’article 6, alinéa 2 et 3, ont droit de la part des communes 
autres que celle à laquelle ils appartiennent, à un traitement 
spécial et proportionnel. La fixation du traitement est faite 
par l'autorité inférieure; en cas de plainte, l'autorité supé- 
rieurestatue en dernier ressort. Lorsque l’autorité supérieure 
choisit comme officier de l’état civil ou suppléant une per- 
sonne autre que le maire, le traitement est payé par la caisse 
de l’État. 

Art. 8. — Les faux frais sont dans tous les cas à la charge 
des communes. Cependant les registres et les formulaires 
pour extraits sont fournis gratuitement aux communes par 
l'autorité centrale de l'Empire. 

Art. 9. — Dans les ressorts d’état civil comprenant plu- 
sieurs communes, le traitement de l'officier de l’état civil, 
celui de son suppléant, le montant des frais matériels sont 
répartis entre les communes en proportion de leur popu- 
lation. 

Art. 40. — On assimile aux communes, sous le rapport 
de la présente loi, les territoires ruraux ; de même; les repré- 
sentants de ces territoires sont assimilés aux maires. 

Art. 44. — La surveillance des affaires de l’état-civil ap- 
partient aux autorités inférieures et, en second degré, aux 
autorités supérieurcs, à moins de dispositions contraires dans 
les lois locales. Le droit de surveillance comprend celui de 
donner des avcrtissements, des réprimandes, celui de pro- 
noncer des amendes. Pour chaque infraction, l'amende ne 
peut dépasser 100 marcs. 

Lorsque l'officier de l’état civil refuse son ministère, il 
peut être assigné en justice à la diligence de la partie inté- 
ressée. Est compétent le tribunal de première instance dans 
le ressort duquel l'officier de l’état civil exerce ses fonctions. 
À moins de dispositions contraires dans les lois locales, la 
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plainte s'introduit et la procédure s’engage en la forme gra- 
cieuse. 

Art. 42. — Tout officier de l’état civil tient trois registres: 
celui des naissances, celui des mariages, celui des décès. 

Art. 43. — Les insertons dans les registres de l’état civil 
se fontles unes à la suite desautres, sous des numéros d’ordre, 
sans abréviations. Les intervalles qu'on est obligé de laisser 
en blanc doivent être remplis par des traits de plume; les 
dâtes essentielles sont écrites en toutes lettres. 

Conformément aux déclarations verbales qui sont faites, 
les actes doivent contenir les mentions suivantes: 

1) Le lieu et le jour de l'insertion; 

2) La désignation des comparants; 

3) L’indication par l'officier de l’état civil qu’il a constaté 
et de quelle manière, l'identité des comparants ; 

4) La mention que l'acte a été préalablement lu aux com- 
parants qui l’ont approuvé; 

5) La signature des comparants, ou, s'ils ne savent ou ne 
peuvent signer, leur signe ou l'indication du motif pour 
lequel ils n’ont pas pu remplir cette formalité; 

6) La signature de l'officier de l’état civil. 

Lesinsertionsfaites surnotificationsécrites doiventindiquer 
au bas de celles-ci le lieu et le jour où elles ont eu lieu et 
être authentiquées par la signature de l'officier de l’état civil. 

Les additions, ratures ou changements, doivent être por- 
tés en marge et faits en même temps que l'insertion. 

Art. 44. — Chaque insertion sur le registre doit être, le 
jour même, reproduite en copie authentique sur le second 
registre par l'officier de l’état civil. 

A la fin de chaque année, l'officier de l’état civil doit arré- 
ter chaque registre, tant celui des originaux que celui des 
copies, indiquer au bas le nombre des insertions qui ont été 
faites et remettre le registre des copies à l'autorité chargée 
de la surveillance; celle-ci, après examen, en fait le dépôt 
au tribunal de première instance où il est conservé. 

Les msertions faites dans le registre des originaux, après 
l'envoi de celui des copies, doivent être communiquées sans 
délai par extraits certifiés à l’autorité chargée de la surveil- 
lance qui veille à ce que ces insertions soient reproduites 
dans le registre des copies. 
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Art. 145. — Les registres régulièrement tenus font preuve 
de tous les faits qu’ils sont destinés à constater et qu'ils 
constatent, jusqu’à preuve de faux ou de l’inexactitude des 
indications qui ont servi de base à la rédaction. Les extraits 
ont même force probante lorsqu'ils sont certifiés conformes 
au registre original ou à celui des copies, avec signature et 
timbre de l'officier de l’état civil ou du fonctionnaire judi- 
ciaire compétent. 

C'est aux juges à apprécier en fait dans quelle mesure 
l’inexécution des dispositions de la présente loi sur la tenue 
des registres diminue ou même supprime la force probante. 

Art. 16. — Les actes sont dressés sans frais et sans droit 
de timbre. 

Contre payement des droits annexés à la présente loi, les 
officiers de l’état civil sont tenus de laisser chacun consulter . 
les registres ou d’en délivrer des extraits certifiés. Toutefois 
l'examen des registres et la délivrance des extraits ont lieu 
sans frais dans l'intérêt public ou au profit des indigents. 

Chaque extrait doit contenir les additions ou modifica- 
tions qui figurent au registre. 


TITRE II, — DES REGISTRES DES NAISSANCES. 


Art. 147. — Toute naissance doit, dans la semaine de 
l'accouchement, être déclarée à l'officier de l’état civil du. 
ressort. 

Art. 18. — Sont tenus de faire celte déclaration : 

1) Le père légitime ; 

2) La sage-femme qui a assisté à l'accouchement; 

3) Le médecin qui a été présent ; 

4) Toute autre personne présente; 

#) La mère aussitôt qu’elle est en état de remplir cette 
formalité. 

Ces différentes personnes ne sont tenues de cette obliga- 
tion que les unes à défaut des autres ou en cas d’empèêche- 
ment de celles qui les précèdent. 

Art. 49. — La déclaration peut être faite verbalement 
par les personnes qui y sont obligées ou même par toute 
autre personne qui a par elle-même connaissance de la 
naissance. 

Art. 20. — En ce qui concerne les naissances qui ont 
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lieu dans les établissements publics (maisons d’accouche- 
ment, maisons de sage-femme, hôpitaux, prisons ou autres 
lieux semblables) comme dans les casernes, l’obligation de 
déclarer la naissance est imposée exclusivement au chef de 
l'établissement et au fonctionnaire délégué à cet effet. Une 
déclaration, écrite en la forme officielle, suffit. 

Art. 21. — En cas de doute sur la sincérité d’une décla- 
ration, l'officier de l’état civil doit faire tout ce qui lui paraît 
nécessaire pour arriver à la découverte de la vérité. 

Art. 22. — L'acte de naissance doit contenir : 

1) Les prénoms, nom, profession ou qualité, domicile du 
déclarant ; 

2) Le lieu, le jour et l’heure de la naissance ; 

3) Le sexe de l'enfant; 

À) Les prénoms de l'enfant; 

>) Les prénoms, noms, religion, profession ou qualités, 
domicile des parents. 

En cas de naissance de jumeaux, il faut, dans l'acte de 
naissance de chaque enfant, indiquer d’une manière spéciale 
et précise l’ordre chronologique des différentes naissances. 

Lorsque les prénoms de l'enfant ne sont pas encore choisis 
au jour de Ja déclaration, il faut les faire connaître ensuite 
. et au plus tard dans les deux mois de la naissance. Ils sont 
indiqués en marge de l'acte de naissance. 

Art. 23.— Quand un enfant est mort-né ou meurt pendant 
l'accouchement, il faut faire la déclaration au plus tard le 
lendemain. L'insertion a lieu alors sur le registre des actes 
de décès avec les indications des n°” 4 à 3 et 5 de l’article 22. 

Art. 24. — Quiconque trouve un enfant nouveau-né est 
tenu d’en faire, au plus tard le lendemain, la déclaration à 
la police. Celle-ci est chargée des recherches nécessaires et 
doit faire inscrire la naissance sur le registre des naissances 
de l'officier de l’état civil du ressort. L’acte de naissance 
mentionnera l’époque, le lieu et les circonstances de la 
découverte, la nature et les particularités des vêtements et 
autres objets trouvés sur l'enfant, les signes corporels de 
l'enfant, son âge probable, son sexe, le nom des fonction- 
naires ou personnes chez qui l'enfant a été remis et les noms 
qu’on lui a donnés. 

Art. 25. — La reconnaissance d’un enfant naturel ne 
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peut être mentionnée sur le registre des naissances qu’au- 
tant qu’elle a été faite devant l'officier de l'état civil ou par 
acte judiciaire ou notarié. 

Art. 26. — Lorsqu'on est fixé d’une manière définitive 
sur l’état d’un enfant qu'après la rédaction de son acte de 
naissance, Ou que son état civil se trouve modifié par légiti- 
mation, adoption ou autres faits analogues, cette modifica- 
tion, à la condition qu'elle soit constatée par acte authen- 
tique ou qu'elle résulte d’une procédure régulière, peut, 
sur la demande de tout intéressé, être mentionnée en marge 
de l’acte de naissance. 

Art. 27. — Quand la déclaration de la naissance n'a pas 
été faite dans les trois mois, l’acte de naissance ne peut plus 
être dressé qu'avec la permission de l’autorité chargée de 
surveiller les actes de l’état civil et après enquête. Les frais 
de cette enquête restent à la charge de la partie qui est en 
faute de n’avoir pas fait la déclaration en temps utile. 


| TITRE JII. — DES CONDITIONS DU MARIAGE. 


Art. 28 — Le mariage suppose le consentement des 
futurs époux et l’âge requis par la loi. 

L'homme ne peut se marier qu’à partir de vingt ans accom- 
plis, la femme à partir de seize ans. Des dispenses peuvent 
être accordées. 

Art. 29. — Les enfants légitimes ont besoin, pour con- 
tracter mariage, les fils jusqu’à vingt-cinq ans et les filles jus- 
qu'à vingt-quatre ans, du consentement de leur père. 

Si le père est mort, il faut celui de la mère, et si les en- 
fants sont mineurs, le consentement du tuteur est en outre 
nécessaire. 

Quand le père et la mère sont décédés, les mineurs ont 
besoin du consentement de leur tuteur. 

A la mort des père et mère, il faut assimiler le cas où ils 
se trouvent hors d'état de faire connaître leur volonté et 
celui où l’on ignore leur résidence. 

Jl ne peut être question d’exiger le consentement du tuteur 
pour les mineurs qui, d’après les lois locales, ne sont pas en 
tutelle. C’est ce droit local qui détermine dans quels cas 
il faut consulter le tribunal de tutelle ou le conseil de 
famille. 
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Art. 30. — On applique aux enfants naturels les règles 
établies par l’article précédent pour les enfants légitimes qui 
ont perdu leur père. 

Art. 31. — Pour les enfants adoptifs, le consentement de 
l’'adoptant remplace celui du père naturel. Cette disposition 
ne s’applique pas dans les parties de l’Empire où l’adoption 
ne confère pas la puissance paternelle. 

Art. 32. — En cas de refus du père ou de la mère de 
consentir au mariage, l’enfant majeur peut passer outre avec 
autorisation de justice. 

Art. 33. — Le mariage est prohibé : — entre parents 
en ligne directe; — entre frère et sœur germains, consan- 
guins ou utérins ; — entre alliés en ligne directe, sans dis- 
tinction, selon que la parenté ou l'alliance résulte du mariage 
ou de toute autre union, et en particulier pour l'alliance, 
sans dislinction suivant que le mariage qui l’a produite 
existe encore ou est dissous ; — entre l’adoptant et l’adopté 
tant que durent les rapports de l’adoption; — entre l'époux 
coupable d’adultère et son complice. Des dispenses peuvent 
être accordées dans ce dernier cas. 

Art. ‘34. — Personne ne peut contracter un nouveau 
mariage tant que le précédent n'est pas dissous ou 
annulé. 

Art. 35. — Les femmes ne peuvent pas, sauf dispense, 
. sé remarier tant qu'il ne s’est pas écoulé dix mois depuis la 
dissolution ou l’annulation du précédent mariage. 

Art. 36. — Les conséquences des unions contractées con- 
trairement aux prohibitions des articles 28 à 35 sont déter- 
minées par les lois locales. Ce sont aussi ces lois qui fixent 
les effets de la violence, de l'erreur, du dol. 

Art. 37. — Le mariage est interdit pendant la durée de 
la tutelle entre la pupille et le tuteur ou les enfants du 
tuteur; mais si le mariage avait été célébré, 1l ne serait 
pas nul. 

Art. 38. — Les dispositions relatives aux autorisations ou 
conditions propres aux mariages des militaires, des fonction- 
naires et des étrangers resteront en vigueur, mais l’absence 
de ces conditions n’empêchera pas le mariage d’être va- 
lable. | 

On appliquera la même règle aux dispositions qui exigent, 
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avant la célébration du mariage, la justification par état ou 
par titre ainsi que la garantie d’une certaine fortune. 

Art. 39. — Toutes les dispositions qui apportent au ma- 
riage des restrictions non reproduites dans la présente loi, 
sont abrogées. | 

Art. 40. — Le droit d'accorder des dispenses pour lever 
des empêchements n'appartient qu'à l'autorité civile. Quant 
à l'exercice de ce droit, il est fixé par les règlements 
locaux. 


TITRE IV. — DE LA FORME DU MARIAGE ET DE L’ACTE QUI LE CONSTATE. 


Art. 41. — Dans toute l'étendue de l’Empire d'Allemagne, 
le mariage ne peut être valablement contracté que devant 
l'officier de l’état civil. 

Art. 42. — Est compétent l'officier de l’état civil dans le 
ressort duquel l’un des futurs époux a son domicile ou sa ré- 
sidence habituelle. Si plusieurs officiers de l’état civil sont 
. compétents, les futurs époux ont le droit de choisir entre 
eux. 

Un mariage contracté conformément aux dispositions de 
la présente loi ne peut être annulé pour incompétence de 
l'officier de l’état civil. 

Art. 43. — L'officier de l’état civil compétent peut délé- 
guer par écrit celui d’une autre localité pour la célébration 
du mariage. 

Art. 44. — Le mariage doit être précédé d’une publica- 
tion. Est compétent pour la faire tout officier de l’état civil 
qui, d’après l’article 42, a qualité pour célébrer le mariage. 

Art. 45. — Avant de requérir la publication, il faut pro- 
duire à l'officier de l’état civil la preuve que les conditions 
exigées par la loi sont remplies. En particulier, les futurs 
époux doivent fournir, en bonne et due forme: leur acte de 
naissance, l’assentiment écrit des personnes dont le consen- 
tement est nécessaire au mariage. 

Le fonctionnaire de l’état civil peut dispenser de la pro- 
duction de ces pièces si les faits qu'elles doivent établir lui 
sont personnellement connus ou peuvent être prouvés autre- 
ment et d’une manière digne de foi. Il peut aussi passer 
outre, malgré les irrégularités peu importantes de ces pièces, 
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comme par exemple s’il y a des différences d'orthographe 
dans les noms, ou si les prénoms ne correspondent pas, alors 
d’ailleurs que l'identité des intéressés est établie autrement 
et d’une manière certaine. L’officier de l’état civil a toujours 
le droit d’exiger des futurs époux l'affirmation sous serment 
des faits qui ne lui paraissent pas suffisamment établis par les 
pièces produites ou par les autres moyens de preuve qu'on 
lui a présentés. 

Art. 46. — La publication doit se faire : 

1) Là où les futurs époux ont leur domicile; 

2) Au lieu de la résidence habituelle, si celle-ci est dis- 
tincte du domicile; 

3) Si l’un des futurs époux a changé de domicile depuis 
moins de six mois, à l’ancien et au nouveau domicile. 

La publication contient : les prénoms, les noms de famille, 
la qualité ou la profession, les domiciles des futurs époux et 
de leurs parents. Elle doit être affichée pendant deux semaines 
à l’hôtel de ville, à la maison commune ou dans le lieu assi- 
gné par les autorités communales aux publications. 

Art. 47. — Lorsque la localité où la publication doit être 
faite se trouve à l'étranger, alors la publication, au lieu de se 
faire dans la forme précédente, se fait, aux frais de l’impé- 
trant, par voie d'insertion dans une des feuilles publiées ou 
répandues dans cette localité. Le mariage ne peut pas être 
célébré tant qu’il ne s’est pas écoulé deux semaines depuis 
le jour où a paru le numéro du journal contenant la publi- 
cation. 

On est dispensé de cette insertion dans les journaux si l’on 
produit un certificat de l’autorité étrangère attestant qu’à sa 
connaissance il n’existe pas d’empêchement au mariage. 

Art. 48. — Toutes les fois que l'officier de l’état civil con- 
naît un empêchement, il doit surseoir à la célébration. 

Art. 49. — Lorsque le mariage doit être célébré par un 
officier de l’état civil autre que celui qui a fait la publication, 
celui-ci doit délivrer une attestation constatant que la publi- 
cation a eu lieu à telle date et qu’à sa connaissance il n'y a 
pas d'empêchement au mariage. 

Art. 50. — Le droit d'accorder dispense de publication 
n'appartient qu’à l'autorité civile. L'exercice de ce droit est 
déterminé par les règlements locaux. En cas d’urgence, à 
cause d’une maladie mortelle constatée par médecin, l’offi- 

IV. 35 
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cier de l’état civil peut célébrer le mariage sans publication. 

Art. 51. — La publication cesse de valoir dès que six mois 
se sont écoulés sans que le mariage ait élé célébré. 

Art. 52. — Le mariage a lieu en présence de deux témoins. 
Les futurs époux répondent successivement à la formule lé- 
gale de l'officier de l’état civil : Consentez-vous à vous unir 
l’un à l’autre par mariage? L’officier de l’état civil les déclare 
unis au nom de la loi et le mariage est formé. 

Art. 53. — Pour pouvoir être témoin, il suffit d'être ma- 
jeur. La parenté ou l’alliance entre les témoins et les parties 
ou entre témoins seulement n’est pas une cause d’incapacité. 

Art. 54. — L'insertion sur le registre des mariages doit 
contenir : 

1) Les prénoms, nom, religion, âge, état ou qualité, lieu 
de naissance, domicile de chacun des époux; 

2) Les prénoms, nom, état ou qualité, domicile de leurs 
parents; 

3) Les prénoms. nom, âge, élat ou qualité, domicile des 
témoins; 

. 4) Les réponses des futurs époux; 

5) La déclaration de l'officier de l’état civil. 

Un certificat constatant la célébration de mariage est dé- 
livré séance tenante aux époux. 

Art. 55. — Quand un mariage est annulé, déclaré inexis- 
tant ou dissous par divorce, il faut en faire mention en marge 
de l'acte de mariage. 

Les dispositions des lois locales relatives aux déclarations 
et aux preuves qu'il faut fournir à l'autorité compétente pour 
obtenir ainsi la dissolution d’un mariage, resteront en vi- 
gueur. 


TITRE V. — Des ACTES DE DÉCÈS, 


Art. 56. — Tout décès doit être déclaré, au plus tard le 
lendemain, à l'officier de l’état civil dans le ressort duquel il 
a eu lieu. 

Art. 57. — La déclaration doit être faite par le chef de 
famille; à son défaut ou s’il est empêché, par la personne au 
domicile ou à la résidence de laquelle le décès s’est produit. 

Art. 58 — On applique aux déclarations de décès les dis- 
positions des articles 19 à 21. Lorsqu'un décès donne lieu à 
une enquête officielle, l'insertion du décès ne peut être faite 
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que sur la présentation d’une décision écrite de l’autorité 
compétente. 

Art. 59. — L'acte de décès comprendra : 

1) Les prénoms, nom, qualité ou profession du déclarant; 

2) Le lieu, le jour et l'heure du décès; 

3) Les prénoms, nom, religion, âge, qualité ou profession, 
domicile et lieu de naissance du défunt; 

4) Les prénoms et nom de son conjoint ou l'indication que 
le défunt était célibataire ou veuf; 

à) Les prénoms, nom, qualité ou profession, domicile des 
parents du défunt. 

Si l’on ne pouvait fournir l’une de ces indications, l’acte 
de décès devrait le constater. 

Art. 60. — Aucune inhumation ne peut être faile sans 
l’autorisation de la police, tant que la mort n’a pas été con- 
statée sur le registre des décès. Si l’inhumalion avait eu lieu 
contrairement à cette disposition, l’acte de décès ne pourrait 
être dressé qu'avec la permission de l'autorité chargée de la 
surveillance des actes de l’état civil qui devrait ouvrir préa- 
lablement une enquête. 


TITRE VI. — DES ACTES DE L’ÉTAT CIVIL DES PERSONNES 
QUI SE TROUVENT EN MER. 


Art. 61. — Les naissances et les décès qui ont lieu à bord 
d’un bâliment pendant un voyage en mer, doivent être 
constatés sur le registre-journal du bord, conformément aux 
dispositions de la présente loi, au plus tard le lendemain du 
jour de la naissance ou du décès, par le capitaine du bâtiment 
assisté de deux officiers ou de deux autres personnes dignes 
de foi; en cas de décès, il faut indiquer aussi les causes pré- 
sumées de la mort. 

Art. 62. — Le capitaine doit remettre à l'autorité mari- 
time avec laquelle il peut le plus tôl communiquer, deux 
copies par lui certifiées des actes dressés. Une de ces copies 
reste à l’autorité maritime, l’autre est envoyée à l’oflicier de 
Pétat civil dans le ressort duquel se trouve le domicile des 
parents de l’enfant ou à celui du dernier domicile du défunt, 
et cette copie est insérée sur le registre. 

Art. 63. — En cas de décès ou d’empêchement du capi- 
taine, c’est au pilule qu’incombent les obligations imposées 
par les articles 61 et 62. 
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Art. 64. — Aussitôt le navire de retour dans un des ports 
de l’Empire, à la fin de son voyage, le journal du bord doit 
être soumis à la vérification de l’autorité chargée de surveiller 
les actes de l’état civil du port. Cette autorité doit vérifier 
si la copie extraite du journal du bord a été reproduite sur 
les registres de l’état civil de l'officier compétent. 


TITRE VII. — DE LA RECTIFICATION DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL. 


Art. 65. — La rectification d’un acte de l’état civil ne 
peut avoir lieu qu’en vertu d’une décision de l’autorité judi- 
ciaire. Elle se fait au moyen d’une mention en marge de 
l'acte à rectifier. 

Art. 66. — À moins de dispositions contraires dans les 
lois locales, on observe pour la procédure de rectification les 
règles suivantes : | 

Toutes les fois qu’une rectification d’un acte de l’état civil 
est demandée à l'autorité chargée de surveiller la tenue des 
registres, ou que celle-ci croit nécessaire une rectification 
d'office, cette autorité doit entendre les parties intéressées 
et provoquer leurs explications au moyen d’une publication 
dans un journal. L'affaire est ensuite soumise au tribunal de 
première instance. Celle-ci peut prescrire de nouveaux 
éclaircissements et débouter le demandeur et le renvoyer à 
se pourvoir par voie d'action en justice. D'ailleurs on applique : 
les formes de la procédure gracieuse. 


TITRE VIII. — DISPOSITIONS PÉNALES. 


Art. 67. — Tout prêtre ou ministre du culte qui procède 
à la célébration d’un mariage religieux sans avoir demandé 
la preuve du mariage civil antérieur, encourt une amende . 
qui peut s'élever jusqu’à 300 marcs ou un emprisonnement 
de trois mois au plus. 

Art. 68. — Quiconque ne fait pas les déclarations pres- 
crites par les articles 17 à 20, 22 à 24, 56 à 58, peut être con- 
damné à une amende de 150 marcs au plus ou à l’emprison- 
nement. Ces pénalités ne sont plus encourues dès que les 
déclarations ont eu licu, lors même qu'elles auraient été 
faites par d’autres que ceux qui en étaient chargés. 

Ces pénalités s'appliquent aussi au capitaine ou au pilote 
qui n'observe pas les dispositions des articles 61 à 64. 


ÉTAT CIVIL. —— LOI ALLEMANDE. 2h49 


Les officiers de l’état civil doivent également observer les 
obligations que leur impose la présente loi, sous peine d’en- 
courir pour chaque contravention une amende qui ne peut 
dépasser 145 marcs. 

Art. 69. — L'officier de l’état civil qui célèbre un ma- 
riage contrairement aux prescriptions de la présente loi peut 
être condamné à une amende s’élevant jusqu’à 600 marcs. 

Art. 70. — Les droits et amendes perçus en exécution de 
cette loi profitent, à moins de dispositions contraires dans 
les lois locales, aux communes qui supportent les traitements 
des officiers de l’état civil. 

Art. 71. — Les règles relatives aux fonctions d’officier de 
l’état civil des militaires en garnison hors d'Allemagne, de 
ceux qui quittent leur domicile en cas de mobilisation, de 
ceux qui servent à bord de la marine de l’État et d’autres 
bâtiments, seront déterminées par des ordonnances impé- 
riales. 

Art. 72. — Le choix des officiers de l’état civil (ainsi que 
les règles relatives à la tenue des registres) des souverains, 
des membres des familles souveraines, comme des membres 
de la famille de Hohenzollern, dépend d’ordonnances des 
chefs d’État. Les précédents usages relatifs aux mariages par 
procureur et aux publications sont maintenues. Au surplus, 
la loi actuelle ne modifie ni les lois particulières, niles usages 
relatifs aux conditions des mariages des membres de ces fa- 
milles, ni les juridictions compétentes pour les difficultés 
relatives à ces mêmes mariages. 

Art. 73. — Les personnes qui ont jusqu’à la présente loi 
tenu les registres civils ou d'église relatifs aux naissances, 
mariages, décès, conservent le droit et l’obligation de déli- 
vrer des extraits relatifs aux naissances, mariages, décès con- 
statés avant la mise en vigueur de la loi actuelle. 

Art. 74. — Resteront en vigueur les dispositions des lois 
locales qui accordent droit à une indemnité, aux ministres 
du culte à l’occasion de l'introduction des registres de l’état 
civil et du mariage civil, comme celles qui imposent à cer- 
taines personnes l'obligation de déclarer les naissances et les 
décès. | 

Dans les pays où la célébration du mariage doit être pré- 
cédée d'une publication faite par un fonctionnaire civil qui 
n’est cependant pas officier de l’état civil, ce fonctionnaire 
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continuera pour cet acte à remplacer l'officier de l’état 
civil. 

Art. 75. — Dans les paroisses frontières qui ont aussi un 
territoire étranger, le droit antérieur reste en vigueur pour 
la constatation des naissances et des décès comme pour la 
forme de mariage dans les localités où cette loi ne peut pas 
s'appliquer : les ministres des cultes continueront à y être 
compétents. En ce qui concerne l’application de la loi prus- 
sienne du 9 mars 4874, il faut entendre par droit antérieur 
celui qui était en vigueur avant cette dernière loi. 

Art. 76. — Les tribunaux civils sont seuls compétents pour 
les contestations relatives aux mariages et aux promesses de 
mariage. Les jugements des tribunaux ecclésiastiques comme 
ceux des tribunaux civils qui seraient fondés sur des lois 
religieuses sont nuls. 

Art. 77. — Dans les cas où, d’après le droit jusqu'alors en 
vigueur, il y avait lieu à la séparationde corps perpétuelleentre 
époux, on devra à l’avenir prononcer la dissolution du ma- 
riage par divorce. 

En cas de séparation de corps perpétuelle prononcée 
avant la mise en vigueur de la présente loi, chacune des 
parties, à moins de réconciliation antérieure, a le droit, 
en se fondant sur le jugement déjà rendu, de demander le 
divorce suivant les formes ordinaires de la procédure. 

Art. 78. — En Bavière, les causes matrimoniales qui, 
avant la mise en vigueur de la présente loi, se trouveraient 
liées par la signification du jugement déclarant la demande 
admissible, seront jugées par le tribunal saisi conformément 
à la législation antérieure. 

Dans le mème pays, le divorce pourra être substitué à la sé- 
paration de corps perpétuelle antérieurement prononcée, à la 
condition que le tribunal, sur la demande de l’un des époux, 
déclare le mariage dissous en procédant dans la forme pres- 
crite par l’article 675, alinéa 4 et 2, du Code sur la procé- 
dure civile du 29 avril 1869. 

La procédure des affaires matrimoniales se règle, dans les 
parties de la Bavière qui se trouvent sur la rive droite du 
Rhin, par le titre 26 du Code précité, et dans le Palatinat 
conformément à l’article 69 de la loi qui y a introduit le 
. Gode de procédure. 

Art. 79. — La présente loi entrera en vigueur à partir du 
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4° janvier 1876. Les États de l’Empire ont le droit de mettre 
en vigueur avant cetle époque, soit la loi tout entière, soit 
seulement le titre 3 et l’article 77. 

Art. 89. — Les publications faitesavant la mise en vigueur 
de la présente loi, conformément à la législation antérieure, 
seront valables. 

Art. 81. — A l'égard des naissances et des décès anté- 
rieurs à la rnise en vigueur de la présente loi et qui n’auraient 
pas encore élé constatés à cette époque. on appliquera la loi 
nouvelle, avec cette modification que le point de départ du 
délai pour faire les déclarations prescrites sera le jour même 
de la mise en vigueur de la nouvelle loi. 

On appliquera les mêmes règles au cas où, au jour de la 
mise en vigueur de la présente loi, l’enfant n'aurait pas encore 
reçu ses prénoms. 

Art. 82. — Les droits ecclésiastiques perçus pour les 
baptêmes et les mariages ne sont pas abrogés par la présente 
loi. 

Art. 83. — Les dispositions nécessaires pour l’exécution 
de la présente loi seront prises par chaque Élat en parti- 
culier toutes les fois qu’il n’existera pas déjà de dispositions 
du Parlement à cet égard. 

Art. 84. — Le pouvoir central de l’Empire détermine 
quelles sont, dans chaque localité, les autorités désignées 
sous les noms administration supérieure, administration in- 
férieure, autorilé communale, justice de première instance. 

Art. 85. — La présente loi n’abroge pas les dispositions 
de celle du 4 mai 4870 relative au mariage et aux actes de 
l’état civil des nationaux de l’Empire qui se trouvent à l’é- 
tranger. 

Le chancelier de l’Empire peut conférer à tout agent diplo- 
matique ou consulaire de l’Empire les attributions relatives 
à lacélébration des mariages et aux actes de l’état civil des 
nationaux de l'Empire et de ceux qui vivent sous sa protec- 
tion. Cette disposition entrera en vigueur à partir du 1° mars 
1815. E. GLASSON. 
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DE L'APPLICATION DE L'ARTICLE 1382 DU CODE CIVIL 
À LA CONCILIATION. 


Par M, E. Dramanp, juge à Béthune. 


La règle de l’article 4382 du Code civil est une de celles 
qui comportent les applications les plus variées en même 
temps que les plus controversées; elle éveille le souvenir de 
la vieille théorie de la prestation des fautes, l’une des plus 
obscures conceptions des anciens commentateurs. L’appli- 
cation dont nous voulons nous occuper aujourd’hui est à peu 
près neuve, mais elle n’a pas pour cela la fortune de réunir 
l'unanimité des suffrages; soit en doctrine, soit en jurispru- 
dence, les avis sont très-variés : c’est celle de savoir si le 
créancier hypothécaire qui, appelé devant le juge-commis- 
saire pour concourir à l’ordre amiable, refuse son adhésion 
sans donner de motifs, encourt une responsabilité pouvant 
se résoudre en dommages-intérêts, en conformité de l’ar- 
ticle précité. Cette question se présente fréquemment d’après 
la loi de 4858 sur les ordres, et cependant elle est très-rare- 
ment résolue, d’abord parce que sa solution ne rentre pas 
dans les attributions des juges-commissaires, et en outre 
parce qu’à raison du minime intérêt pécuniaire qu'elle offre 
la plupart du temps, elle ax élé rarement soumise aux tribu- 
naux. Les deux ou trois décisions que nous en avons recueil- 
lies sont opposées; aucune Cour n’a eu à l’apprécier au moins 
depuis la loi de 1858, et elle n’a pas été davantage soumise 
à la Cour suprême. Les auteurs l’ont résolue en sens divers. 
Pour l’affirmative, nous trouvons MM. Grosse et Rameau, 
n° 287; M. Pont, en note ap. Seligman, p. 256; J. Audier, ar- 
ticle 732, n° 35; Courtois, Dissertations, Journal du notariat, 
1860, n° 1516 et 1517. MM. Chauveau, n° 2551-8°; Bioche, 
n° 252; Flandin, cité par Dalloz, et Dalloz, v° Ordre, n° 220 
et 221, tiennent pour la négative. MM. Ollivier et Mourlon, 
n*.318 et 321, que l’on considère d'ordinaire comme se 
rattachant à l’affirmative, font une distinction entre la non- 
comparution, par laquelle ils admettent l’applicabilité de 
l’article 1382, et le refus de se concilier qu'ils déclarent y 
échapper. En présence de toutes ces autorités, la cause nous 
semble suffisamment instruite pour qu'il soit opportun de 
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réunir les éléments du débat et de conclure; car le sort de 
la réforme introduite dans la procédure des ordres dépend, 
dans une certaine mesure, de la solution qui sera définitive- 
ment donnée à la question, et nous pensons que la moyenne 
des ordres amiables s’élèverait dans une proportion sensible 
si elle était tranchée dans le sens de l’applicabilité de l’ar- 
ticle 1382 du Code civil. 

ll s’agit peut-être d’ailleurs moins ici, à notre avis, de 
l'article 4382 que de l’article 1430 du Code de procédure 
civile. L'article 1382 pose un principe général qui domine 
tous les rapports et tous les intérêts civils; mais le législateur 
en a, dans différentes occasions, fait des applications en quel- 
que sorte démonstratives : celle de l’article 430 du Code de 
procédure, qui s’adapte à notre sujet, en est une. Cet article 
est ainsi conçu : « Toute partie qui succombera sera con- 
damnée aux dépens. » Il est universellement admis que la 
condamnation aux dépens n’est que la réparation du préju- 
dice causé par une contestation mal fondée, par une résis- 
tance injuste à une juste réclamation. 

Quel est le rôle juridique de tout plaideur? C’est de faire 
valoir son droit ou ce qu’il croit être son droit ; s’il se trompe il 
en subit toutes les conséquences, et l’une d’elles est l’appli- 
cation de l’article 1430 du Code de procédure civile. 

La proposition formulée dans ces termes, il nous semble 
que la conclusion en découle si naturellement qu'il n’y a 
pas à insister. Mais la proposition est-elle posée dans les 
termes qui lui conviennent ! C’est le seul point à démontrer. 

Les créanciers convoqués devant le juge-commissaire pour 
concourir à un ordre amiable sont-ils des plaideurs? Assuré- 
ment, au moins en expectative; car à défaut d’un lien de 
droit consensuel, il existe entre eux des rapports, une oppo- 
sition manifeste d'intérêts; ils sont antagonistes au même 
titre que les parties qui se présentent devant le juge de 
paix; ils s'arrêtent un instant avant de franchir le seuil du 
palais. Si, à ce moment décisif, ils ne s'arrêtent pas, ils de- 
viennent adversaires déclarés; et nous ne faisons ici aucune 
distinction entre ceux qui précisent devant le juge de paix 
un motif juridique de contestation et ceux qui n'opposent 
qu’un refus pur et simple. Si nous en avions une à faire, 
nous la ferions peut-être dans un sens tout à fait opposé à 
celui que suivent les partisans de la négative, car, selon nous, 
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le créancier qui croit avoir un motif sérieux et fondé sur la 
loi de refuser la conciliation est bien plus excusable, est plus 
favorable que celui qui se borne à répondre : « Je refuse 
parce qu’il me plaît ainsi, sié pro ratione voluntas ». Cependant 
personne ne conteste que le premier, s’il succombe en dé- 
finitive, encourra une juste condamnation aux dépens de sa 
contestation, tandis que l’autre devrait, selon quelques au- 
teurs, se retirer complétement indemne. C’est précisément 
ce qui arrive dans les procès ordinaires. La partie qui refuse 
de se concilier n’est pas sans doute par cela seul, hëc et nune, 
condamnée aux dépens; mais si en fin de compte elle perd 
son procès, elle en payera les dépens qui comprendront la 
tentative de conciliation. 

Il s’agit de savoir si celui qui refuse d’adhérer sans motifs 
à un règlement amiable se constitue en faute, ou si, au con- 
traire, 1l ne fait qu’user d’un droit exclusif de toutc faute : 
u MNullus videtur dolo facere qui suo jure utitur » (L. 55, ff., 
De re jud.). C’est la seule base solide que pourrait avoir la 
négative. 

En principe, nous nions que la maxime nullus videtur soit 
absolue et particulièrement que l’on use d’un droit en refu- 
sant son concours à un acte nécessaire, que l’on ne peut pas 
éviter, alors surtout qu'il doit résulter de ce refus un préju- 
dice pour autrui. Nous nous appuyons non-seulement sur 
l’article 4382 du Code civil, mais encore sur l'article 14870 
du même Code relatif aux engagements qui se forment sans 
convention. 

Si la résistance du créancier était légitime, il faudrait 
dire aussi que le plaideur qui intente une aclion ou qui la 
repousse, usant ainsi d’un droit, devrait, en cas d’échec, 
échapper à la condamnation aux dépens, et l’article 430 du 
Code de procédure serait une violation inexplicable du droit 
du plaideur. Mais il n’en est pas ainsi, et cet arlicic contient 
une règle d’une souveraine équité. C’est qu’en effet le droit 
de plaider n’est pas absolu, ou plutôt ce n’est qu’une simple 
faculté. Son droit, ce sera ce qui le déterminera à user de 
cette faculté d’actionner ou de résister. Et ce droit lui-même 
n’est que contingent, puisqu'il suffira de la décision du juge 
pour le mettre à néant, pour déclarer que ce u’élait qu'une 
apparence qui à pu décevoir celui qui a cru pouvoir l’invo- 
quer. En refusant de se concilier, le futur plaideur a exercé 
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une faculté, il a fait usage de son libre arbitre, il a fait acte 
de volonté, rien de plus. Un droit ne peut pas être fondé 
sur le libre arbitre, sur la volonté de celui qui prétend 
l'exercer. 

Dans les relations humaines, le droit individuel, existàt-il 
à l’état d'abstraction, a toujours pour limite, comme la 
liberté, le droit d’autrui. Bien plus, lorsque des droits égale- 
ment respectables sont en présence, il faut bien prendre 
garde que l’usage ne devienne abus, car l’abus devient faute. 
C'est qu’en effet la société ne reconnaît que des droits utiles. 
Le droit positif, de même qu'il refuse l’action à celui qui n’a 
pas d'intérêt, lui refuse également l'exception. Un acte qui 
n’a pas pour conséquence de procurer un avantage légitime 
à son agent devient une faute s’il préjudicie à autrui, s’il 
apporte une entrave à sa liberté, à l’exercice de son droit. 
Ce n’est, en défiritive, que l'application au droit positif de la 
maxime évangélique : « Ne faites pas à autrui ce que vous ne 
« voudriez pas qu'il vous fût fait à vous-même. » Car il a été 
reconnu par les jurisconsultes qu’encore bien qu’on ne soit 
pas en faute en usant de son droit, encore faut-il qu'il ne pa- 
raisse pas clairement qu'entre plusieurs manières de l'exercer, 
on a choisi, dans le dessein de nuire à autrui, celle qui pourrait 
lui être préjudiciable. Ce serait le cas d’appliquer la maxime : 
Malitiis non est indulgendum (L. 38, ff., De rei vend.; Toul- 
lier, t. II, p. 150; Code de procédure, 1bid., n° 37). À for- 
iori est-on en faute lorsque n'ayant aucun intérêt, on met 
obstacle à l'exercice du droit d’autrui. 

Si nous appliquions ces notions au créancier appelé devant 
le juge-commissaire pour donner son consentement à un 
règlement amiable, nous dirions qu’en refusant son adhésion 
purement et simplement et sans donner de motifs, 1l fera 
bien usage de son libre arbitre, il y aura acte de volonté de 
sa part, mais non pas exercice d’un droit parce que la volonté 
pure n’est pas le fondement d’un droit; il lui en faut un 
autre, etce fondement, ce sont les motifs du refus. Quant à la 
question posée par le juge-commissaire : « Consentez-vous à 
l’ordre amiable» ? le créancier répond : « Non»! il ne pose 
pas son droit: sa réponse n'est que la manifestation d'une 
volonté, inintelligente peut-être, mais ce n’est que cela. 
Lorsque le juge lui posera cette autre question: «Pourquoi» ? 
alors il sera mis en demeure de faire connaître son droit, 
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comme les autres parties ont fait connaître le leur en formu- 
lant devant le magistrat leur demande de collocation. Refu- 
ser de déduire les motifs de la non-adhésion n’est pas autre 
chose, en dernière, analyse que contester de tout point Îles 
prétentions adverses; cela est admis par les auteurs que nous 
combattons. C'est bien là, en effet, ce qui se passe au bureau 
de paix, où déclarer ne pas vouloir se concilier, c’est dire 
implicitement : « Je conteste la demande, ou tout au moins 
je désire que le tribunal l’apprécie». Le plaideur qui prend 
cette détermination en accepte d’avance toutes les consé- 
quences, c'est-à-dire la perte du procès et la condamnation 
aux dépens. La situation est identique devant le magistrat 
chargé des ordres : le créancier qui refuse son adhésion 
assume la responsabilité de son refus et encourt toutes les 
conséquences qu’il‘pourra produire. 

Que le créancier convoqué devant un notaire pour donner 
son consentement à l’ordre amiable préparé par celui-ci re- 
fuse d’y souscrire, il use d’une faculté comme tout particu- 
lier qui repousse une réclamation qui lui est adressée; les 
conséquences en sont nulles. Peut-être même pourrait-il ré- 
pondre que la loi a organisé un préliminaire de conciliation 
dont il entend profiter. C’est dans une certaine mesure une 
manière d'arbitrage que la tentative de conciliation devant 
le magistrat spécial investi par la loi de cette mission. Le 
plaideur peut désirer connaître ses impressions. écouter ses 
conseils, profiter de ses avis, dont l'influence est d’ailleurs 
égale sur l'esprit de son adversaire. La conciliation est dans 
le vœu de la loi ; aussi pourrait-on dire que le défendeur use 
de son droit en n’adhérant pas à la demande avant l’interven- 
tion du juge conciliateur'. Mais une fois cette formalité 
épuisée, lorsque attrait devant le juge compétent il persiste 
dans son refus, il ne le fera plus qu’à ses risques et périls; il 


1 Nous ne serions cependant pas éloigné de décider que même dans cette 
hypothèsele créancier recalcitrant pourrait, suivant les cas, se trouver exposé 
à une juste activn en dommages-intérêts. C’est ce qui pourrait arriver si 
sommé de prendre communication du projet d'ordre préparé par le notaire 
et déjà accepté par toutes les autres parties et actionné ensuite devant le 
tribuoal par action principale, il refusait son adhésion sans formuler de 
motifs, requérant qu’il soit procédé devant un juge-commissaire. Cette hy- 
pothèse a la plus grande analogie avec l'instance en attribution de prix. La 
plus grande circonspection serait du reste une loi impérieuse pour les juges. 
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ne lui est plus désormais permis de prétendre qu'il use de 
son droit en résistant, surtout sans déduire de motifs, car 
ce sera précisément le fondement de son droit que le juge 
aura à apprécier, ce sera le point de savoir si sa résistance 
est légitime ou non. Le contrat judiciaire est désormais lié; 
en acceptant que le litige soit soumis au juge compétent, il 
s’est implicitement engagé à indemniser son adversaire des 
frais qu’il aura dû exposer pour arriver à faire reconnattre 
son droit; et il en sera ainsi alors même que, se ravisant, il 
aurait déclaré plus tard ne pas s’opposer et adhérer à la de- 
mande : il devrait tous les frais faits jusqu’à son adhésion 
tardive, y compris ceux de la conciliation. 

Si cette théorie est vraie de la conciliation devant le juge 
de paix, elle l’est encore plus de la conciliation dont le juge- 
commissaire aux ordres est l’agent. Le créancier est fondé à 
exiger toutes les garanties que lui promet l'intervention de 
ce magistrat; mais dès qu’amené devant lui il a renoncé à 
suivre les voies amiables, il voit le rôle de celui-ci changer. 
Tandis qu'après la déclaration des parties la mission du juge 
de paix est épuisée, celle du juge à l’ordre ne fait en réalité 
que commencer. Laissant des attributions conciliatrices qui 
n'étaient qu’accidentelles, il reprend son véritable rôle, celui 
de délégué de la partie du tribunal dont il est membre. À ce 
moment les contendants sont in jus; ce sont des plaideurs 
dans toute l’acception du mot, et la conséquence de cette 
situation nouvelle pour celui dont la résistance sera recon- 
nue mal fondée doit être l’application qui lui sera faite de 
l’article 1430 du Code de procédure civile. 

Le moyen ordinaire indiqué par nos lois de vaincre la ré- 
sistance ou l’inertie d’une partie est l’action en justice; et 
nous savons que cette voie est ouverte aussi bien quand le 
rapport de droit existant entre les contendants naît d’un 
quasi-contrat ou de la loi que lorsqu'il naît d’un contrat. Or 
c'est précisément, et de l’aveu même des partisans de la né- 
gative, ce qui a lieu dans l'ordre judiciaire. « Il y a un moyen 
légal, dit M. Dalloz, de vaincre l’obstination du créancier, 
c’est l’ordre judiciaire. » Mais tandis qu’il en conclut que le 
créancier récalcitrant est dans son droit d’exiger le recours 
à ce moyen légal, nous en concluons, nous, que puisqu'il à 
mis son adversaire dans la nécessité d’avoir recours à ce 
moyen, il doit en supporter les conséquentes, comme tout 
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plaideur qui oblige son adversaire à s’adresser à la justice 
pour faire consacrer sa prétention; car le contrat judiciaire 
est lié, les parties sont en justice, si bien qu’elles ne peuvent 
plus procéder que par le ministère d'avoués et en suivant des 
formes déterminées. Le créancier récalcitrant est tout au 
moins présumé s’en être rapporté à l’appréciation du juge, 
lequel statue en indiquant le rang de collocation qu’il estime 
lui appartenir d’après les Litres qu’il a produits. Quel que soit 
ce rang de collocation, le créancier qui refuse de se conci- 
lier aura rendu nécessaire une procédure coûteuse dont toute 
la charge pèsera sur celui à compter duquel les fonds devien- 
dront insuffisants, de la même manière que le p'aideur ordi- 
naire aura rendu nécessaire, par sa contestation mal fondée, 
une action dont les frais retomberaient sur le gagnant si la 
condamnation aux dépens ne l’en indemnisait. Il y a cette: 
différence aggravante dans l’ordre judiciaire que le procès- 
verbal qui intéresse plusieurs parties n’aura cependant été 
fait que pour satisfaire au désir du créancier récalcitrant de 
faire apprécier les droits de tous par le juge-commissaire 
statuant en compétence, au lieu de se contenter de son ap- 
préciation amiable, laquelle en définitive est identique. Cet 
ordre n'aura donc eu d’autre effet que de donner satisfaction 
à un caprice, puisque l’état de collocation n'aurait pas été 
différent s’il eût élé amiablement consenti. 

Si l'opinion de M. Dalloz était fondée, il faudrait dire que 
le créancier privilégié, qui est sûr d’être payé, pourrait exiger 
l’ordre judiciaire; que le créancier postéricur qui a intérêt 
à éviter les frais n’aurait pas d’autre moyen à employer pour 
le conjurer que celui indiqué par l’article 1251, 8 1, du Code 
civil. Mais nous répondrons que si le privilégié est fondé en 
droit à refuser son concours à l’ordre amiable, il le sera aussi 
à refuser le paycment par subrogation. Dans ce cas, il faudra 
avoir recours à la justice pour le contraindre à recevoir; 
mais qui payera les frais de cette instance ? M. Dalloz ira-t-il 
jusqu'à dire que ce sera le créancier qui demande la subro- 
gation ? Il le devrait cependant, car les offres réelles sont le 
seul « moyen légal de vaincre l’obstination du créancier ». 
C’est à la vérité là une hypothèse qui ne se présentera qu’ex- 
trêémement rarement et qui, par sa rareté même, élèverait 
contre le créancier obstiné une présomption de mauvais 
vouloir bien près d’être dolosif. Il n’en scra pas autrement 
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en matière d'ordre; la résistance n'y vient d'ordinaire que 
d’un créancier qui n’a aucune chance d’être payé et qui re- 
fuse son consentement parce que ce consentement est, selon 
lui, sa dernière ressource, son dernier moyen de tirer quel- 
que chose de sa créance, et qu’il veut se la faire payer. C’est 
du reste un point sur lequel nous aurons à revenir. 


Nous avons démontré que le créancier qui refuse son 
Concours à un ordre amiable n’use pas d’un droit et n’est 
pas reccvable à repousser l’application de l’article 4382 par 
la maxime nullus viditur dolo fucere. Nous pensons que l'on 
peut aller plus loin et dire qu’en agissant ainsi il ne respecte 
pas la règle d’un quasi-contrat, et de plus il va contre le 
vœu de la loi; ces actes le constituent en faute et l’obligent 
à la réparer. 

Il n'existe entre les créanciers d’un même débiteur aucun 
lien de droit résultant d’un contrat synallagmatique. Cepen- 
dant l'expérience de tous les jours prouve que le fail de leur 
débiteur commun crée entre eux certains rapports : le gage 
leur est commun à tous, ils ont sur lui un droit qui s'étend à 
toutes les parties, tofus 1n toto et in qualibet parte, et ils ne 
peuvent s’en saisir au préjudice les uns des autres; il y a 
donc entre eux une sorte d’indivision à l'égard du gage. 
Cette situation établit entre eux des relations qui ne peu- 
vent pas être laissées à l’arbitraire. Elles ne résultent pas de 
la loi, car celle-ci ne s'est occupée de réglerles rapports que 
pour les faire cesser, dans les titres de la distribution par 
contribution et de l’ordre; ce n’est donc pas elle qui les a 
créés; ils existaient avant et ils ont eu leur source dans un 
fait. Ne dérivant'ni d’un contrat ni de la loi, ils ne peuvent 
donc rentrer que dans la classification que le Code appelle. 
improprement, suivant beaucoup d'auteurs, quasi-contrats. 

Pothier définit le quasi-contrat « le fait d’une personne 
permis par la loi, qui l’oblige envers une autre personne, ou 
oblige une autre personne envers elle, sans qu’il intervienne 
aucune convention entre elles ». Cette définition nous semble 
s'appliquer à la situation que nous examinons, car il n’est pas 
possible de méconnaître que les différents créanciers sont 
exposés à un Contact, à un conflit d'intérêts les uns envers 


560 JURISPRUDENCE CIVILE. 


les autres, et qu'ils ont dû prévoir celte éventualité lorsqu'ils 
ont contracté avec leur débiteur commun, puisque la loi a 
dû déterminer les règles suivant lesquelles se résoudrait 
cette situation. Quelles sont donc les obligations résultant 
de ce contrat par les créanciers ainsi rapprochés? C’est avant 
tout de respecter leurs droits individuels et de n’y porter 
préjudice que dans la limite la plus stricte de leur propre 
intérêt. C’est une situation analogue à celle de propriétaires 
voisins dont l'article 14370 du Code civil a pu ranger les 
droits et les devoirs parmi ceux qui résultent purement de 
‘la loi, parce qu’en effet il y manque le lien commun que 
nous rencontrerons dans notre cas, le débiteur a le gage 
commun. 

Toullier, critiquant la définition donnée par le Code 
du quasi-contrat, dit qu’il faut en ramener le principe à 
l’idée de propriété, et il en formule l’essence en ces termes : 
a Tout fait licite quelconque de l’homme qui enrichit une 
personne au détriment d’une autre oblige celle que ce fait 
enrichit, sans qu'il y ait eu intention de la gratifier, à rendre 
la chose ou lasomme dont elle se trouve enrichie.» L'idée est 
assurément d’une justesse incontestable, mais elle a l’incon- 
vénient de ne pas être assez compréhensible comme toutes 
celles qui ont pour but d'expliquer le quasi-contrat dont la 
règle primordiale devrait peut-être être recherchée dans le 
précepte alteri ne feceris.. appliqué aux actes licites, dans 
la prohibition de n’user de son droit que dans la limite de 
son intérêt quand l'acte doit réfléchir sur une personne avec 
laquelle on a un rapport de droit quelconque résultant d’un 
fait licite. 

Notre raisonnement pourra être critiqué comme toutes les 
fois qu’il s’agit de reconnaître un quasi-contrat; mais à dé- 
faut du quasi-contrat que nous croyons distinguer dans les 
rapports juridiques des créanciers entre eux, les engage- 
ments réciproques qui en dérivent auront au moins leur 
sanction dans la loi, puisque c’est elle qui permet à chacun 
d’eux d’attraire les autres devant le juge pour faire recon- 
naître son droit contradictoirement avec eux. En envisageant 
la situation de ce côté, nous aurons à nous demander si le 
créancier récalcitrant ne va pas contre le vœu de Ja loi en 
résistant à l’ordre amiable. Cette question, qui pouvait se 
poser avant la loi de 1858 et qui aurait été résolue dans 
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ce sens par un arrêt de Grenoble du 10 avril 1869, cité par 
le Journal du notariat, 1° juin 4872, mais dont nous n'avons 
pas trouvé le texte, doit, à bien plus forte raison, recevoir 
une semblable solution depuis la nouvelle loi. Le but mani- 
feste en a été de briser le mauvais vouloir des créanciers 
comme celui du débiteur. Or on a reconnu dans le parti 
de la négative que l’abstention n’est pas un fait licite dans 
le cas de non-comparution à l’ordre amiable, qu’elle 
peut être considérée comme une désobéissance à la loi, 
puisqu'elle entraîne une amende; on assimile, dans ce cas, 
la non-comparution à un refus de se concilier. Le refus de 
se concilier est donc, quand il revêt la forme de la non- 
comparution, une désobéissance à la loi et par suite une 
faute. Iln’y a aucune raison pour ne pas dire que l’abstention, 
quelle que soit la forme qu'elle revêt, est contraire au vœu 
de la loi, est une désobéissance à la loi. Et en effet, d’autres 
auteurs partisans de la négative, parmi lesquels M. Dalloz, ont 
reconnu. avec MM. Grosse et Rameau, que la comparution, 
pour être utile, ne doit pas se borner à un acte matériel de 
présence. Il faudra donc décider avec ces auteurs que le 
refus positif est contraire au vœu de la loi, puisque ce vœu 
est que la conciliation intervienne et que le juge conciliateur 
fasse tous ses efforts pour la produire. « Je me suis demandé, 
dit très-justement à ce propos M. Courtois, si le législateur 
avait pu penser que les parties seraient appelées à transiger 
dans le cabinet du magistrat sur le prix qu’un créancier qui 
ne vient pas en ordre utile mettrait à son consentement : 
s’il y avait là un objet de transaction acceptable pour le 
juge, et même licite? I] m'a paru que le juge avait une mis- 
sion plus élevée. J'ai toujours repoussé loin de ma présence, 
comme indigne de la mission du juge-commissaire, je dis 
plus, comme illicite, le marchandage du créancier à l’ordre 
amiable. » (Journal du notariat.) 

À un autre point de vue encore, il y aurait, à notre avis, 
erreur de fonder la résistance du créancier sur ce motif que 
l'obligation souscrite à son profit par son débiteur est la 
source de son droit de refuser; qu'il n’est pas obligé de 
renoncer au droit que lui confère ce titre, et qu’il peut se 
refuser à tout ce qui n’est pas le payement effectif de sa 
créance; qu'il ne doit pas davantage renoncer malgré lui aux 


garanties attachées à ce droit. C’est un raisonnement que 
IV. 36 
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nous avons combattu ailleurs à propos du droit du créancier 
convoqué pour voter à un concordat amiable; les situations 
ne sont pas sans analogie: mais, dans notre cas particulier, 
ce serait se méprendre sur la nature et la portée du consen- 
tement demandé au créancier appelé en conciliation devant 
le juge-commissaire, Îl ne s’agit pas pour lui de donner 
mainlevée d’une inscription, de renoncer à une hypothèque, 
à un droit, non! D’hypothèque il n’y en a plus sur l'immeuble 
dont le prix est en distribution ; la purge les a fait toutes 
disparaître; ç'a été là un effet de la loi de tout point indépen- 
dant de la volonté du créancier et qui, bien plus exactement 
que ne fera l'ordre, l’a dépouillé d’un droit certain, efficace, 
le droit de suite. Cependant il n’éluit pas en son pouvoir 
d’empêcher ce résultat, et toute la résistance qu'il y aurait 
apportée n’aurail fait que l’exposer à des frais et à des dom- 
mages-intérêts dont la maxime nullus videtur dolum facere 
aurait été impuissante à le garantir. 

Quant à l'inscription que laisse subsister la purge, elle n’a 
conservé que le droit sur le prix et ne sert qu'à déterminer 
le rang suivant lequel l’inscrit aura droit à ce prix. Elle ne 
lui confère donc ainsi qu’un droit relatif, éventuel, subor- 
donné à la condition que la somme à distribuer sera suffi- 
sante paur acquitter toutes les dettes inscrites. Il ne reste plus 
dès lors qu’une simple constatation à faire, opération pour 
laquelle on conçoit que, par des raisons de droit autant que 
de convenance, on exige la présence, le concours du créan- 
cier pour le mettre en mesure de faire valoir les moyens 
légaux qu’il aurait; mais, en définitive, on se passera de ce 
concours s’il le refuse; car de même que s’il vient en ordre 
utile et requiert collocation, il devra toucher ce qui lui est 
dû, de même, si les fonds sont absorbés par ceux qui le pré- 
cèdent, son titre est dépourvu, à l'égard de la somme distri- 
buée, de toute efficacité, et il n’est puissance qui lui fasse 
recevoir une fraetion, si petite qu'elle soit, de sa créance. 
Là où il n’y a rien le roi lui-même pèrd ses droits. Quant à 
son droit de créance, il restera intact; l'ordre n’a pas pour 
objet d’y porter atteinte, il n'aura fait que danner au créan- 
cier la triste conviction que ce droit ne sera désormais le 
plus souvent qu’illusoire. 

Ainsi donc, ce que l’on demande aux créanciers, c’est 
uniquement de consentir que le juge-eommissaire dresse 
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amiablement l’état des collocations conformément au rang 
indiqué par la date de leurs inscriptions respectives. Ce n’est 
pas un consentement aveugle; les parties sont en présence, 
elles exposent leurs prétentions, les apprécient respective- 
ment, examinent les titres sur lesquels elles se fondent. 
C’est parce que tel est le but de l’ordre amiable que le créan- 
cier qui refuse son adhésion est présumé contester les autres 
demandes; car en justice il n’y a pas de milieu, il faut adhé- 
rer à une demande ou la repousser, à moins d’être dans l’un 
des cas où la loi elle-même prohibe l'adhésion pure et sim 
ple et exige l'intervention de la justice. Dans le domaine des 
faits, le scepticisme n’est pas admissible et ne peut pas con- 
stituer un droit; il n’est pas permis de se renfermer dans ce 
demi-parli philosophique qui consiste à douter, sans nier ni 
affirmer; le doute se résout en une sorte de négation, dans 
un compromis aux termes duquel on s’en remet à un autre 
du soin de décider ce que l’on devra faire, et si la décision 
est contraire, on est présumé avoir résisté, 


nl 


La théorie qui fonde sur un droit la légitimité du refus 
entoure cette déclaration de principe de considérations qui 
sont en partie réfutées par l’argumentation qui précède. 

Serait-il vrai, d'abord, que le texte de Particle 751 du 
Code de procédure répuguât à l'opinion que nous venons de 
développer? La question aurait, d’après la doctrine que nous 
combattons, été tranchée d’une manière décisive par la Loi 
elle-même. La commission du Corps législatif chargée de 
préparer le projet de loi qui est devenu la loi du 21 mai 
1858 avait pensé qu'il fallait y introduire une disposition se 
trouvant déjà dans la loi belge, aux termes de laquelle les 
créanciers dont l’opposition ou la non-comparution aurait 
empêché la distribution du prix à l'amiable pourraient être 
condamnés aux frais de l’ordre. Le Conseil d'État y a substi- 
tué une amende contre les non-comparants seulement. Lors 
de la discussion, un membre à émis l'opinion que la con- 
damnation aux frais de l’ordre judiciaire pourrait être pro- 
noncée en l’absence d'une disposition spéciale de la loi et 
en vertu de l’article 1382 du Code civil. Cette opinion, disent 
les partisans de la négative, n’a pas été discutée, et le projet 
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remanié par le Conseil d’État a été adopté. Donc, ajoutent- 
ils, « si la non-comparution est une désobéissance à la jus- 
tice, et punie comme telle d’une amende, c’est la seule 
sanction que le législateur a jugé à propos d’y attacher. Sous 
cette sanction, la non-comparution d’un créancier doit être 
considérée comme impliquant uu refus de se concilier et de 
consentir à l’ordre amiable. Or si ce refus est possible sans 
que les motifs en soient discutables, il ne peut engendrer, 
quelle que soit la forme sous laquelle il se produise, une 
action en dommages-intérêts. » (Harel, Journal des avoués, 
1866, p. 360.) « Dès l'instant, a dit un autre arrêtiste, que 
l'attention du législateur a été appelée spécialement sur ce 
point et qu’il a édicté seulement une amende, le juge ne peut 
pas aller au delà et prononcer une peine plus forte. » (Jour- 
nal du notariat, 4° juin 1872.) C’est cette solution qu'il nous 
est impossible d'admettre, au moins avec l’idée qu’on y at- 
tache. La sanction de toute disposition impérative est tou- 
jours la réparation du préjudice civil qui résulte de son in- 
fraction. Dans certains cas, le législateur a jugé nécessaire 
d'y ajouter une sanction pénale, mais ce n’est pas à dire pour 
cela que toutes les fois qu'il n’a pas cru devoir prendre ce 
soin, ses prescriptions demeurent dépourvues de sanction; 
c'est cependant à cette conclusion que tendrait l'argument 
qui vient d'être cité. 

L'amende de 95 francs n'a donc, suivant nous, aucun rap- 
port avec le préjudice possible éprouvé par le créancier sur 
lequel les fonds manquent. S'il en était autrement, nous au- 
rions ici une nouvelle application de l’apologue de l’huttre 
et les plaideurs. L’amende est prononcée au profit de l’État 
seul, qui n’éprouve aucun dommage. Mais elle n’indemnise 
pas plus le créancier lésé que ne le fait, en pareil cas, toute 
amende prononcée par le juge de simple police ou le tribunal 
correctionnel. C'est un principe de droit pénal que l’action 
civile est toujours réservée et reste indépendante de l’action 
publique. L’amende est une peine, même lorsqu'elle est ap- 
pliquée par le juge civil; on la retrouve en conciliation or- 
dinaire, on la retrouve en appel, et jamais personne n’a pensé 
qu'elle pût, dans ces deux cas, servir de moyen d’exception 
à la demande en dommages-intérêts. 

Le législateur de 1858 n'avait à songer qu’à la sanction 
pénale à appliquer à la disposition de l’article 751. Comme 
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on en trouvait le précédent dans la conciliation devant le 
juge de paix, il n'y avait rien de plus naturel que d'en 
appliquer une identique à la conciliation de nouvelle création 
confiée au juge de l’ordre. Mais il n’y avait pas à se préocuper 
du préjudice que pourraient éprouver les parties lésées, pas 
plus qu’on ne l’avait fait dans toutes les autres circonstances : 
le droit commun répond à cet égard à tous les besoins. En 
théorie législative, l'incident invoqué n’a donc en aucune 
façon la portée qu'on lui attribue. Il n’y a à proprement parler 
pas eu de discussion au. Corps législatif, mais un simple 
échange d'observations à l'occasion de l’applicabilité du prin- 
cipe de l’article 4382 du Code civil; le mot sur lequel a été 
close cette conversation prouve bien que le principe est resté 
sauf en la matière. « Il serait désirable, dit M. Duclos, que le 
récalcitrant supportât les frais de l’ordre ; mais je crois qu'il 
y a lieu à l'application de l’article 4382 du Code civil, et qu'une 
disposition spéciale est inutile. » — « La commission partage 
votre sentiment, lui répond le président M Guyard-Delalain, 
mais il sera difficile de prouver l'obligation juridique de 
réparer le préjudice. » Le président s’exagérait la difficulté 
pratique, comme nous le verrons plus loin, mais y a-t-il dans 
sa réponse une déclaration formelle que le créancier lésé ne 
pourra pas demander de dommages-intérêts, et le vote 
intervenu dans ces conditions en est-il exclusif? Dès lors 
pourquoi n’appliquerait-on pas les principes généraux de la 
matière? Serait-ce parce que la disposition relative à cette 
indemnité demandée au profit du créancier lésé a été re- 
tranchée du projet de la loi par les commissaires du gou- 
vernement? Mais d’abord c’est la discussion au Corps légis- 
latif, ou ce qui en a tenu lieu, qui seule peut ici faire autorité, 
et nous venons de voir quelle en est la signification; mais il 
y a plus : les commissaires n’ont pas repoussé la disposition 
d’une façon absolue, ils se sont bornés à la rejeter comme 
inutile, ce qui est tout différent. Le Conseil d'État avait 
parfaitement raison; il était seul dans le vrai rôle législatif; 
il avait seul en cette circonstance la notion philosophique 
de la matière : il s'agissait de conciliation et on l’assimilait 
quant à ses règles à la conciliation déjà organisée du bureau 
de paix, il n'y manquait plus que la sanction; il n’y avait 
aucune bonne raison de dénaturer cette sanction. Le Conseil 
d’État avait encore un puissant motif de rejeter le projet 
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de la commission : c’est que ce projet confondait la peine 
avec La réparation civile. A cet autre point de vue il était 
encore seul dans le vrai, parce qu'une disposition comme 
celle qui était propo sée n’est pas du domaine de la législation, 
surtout avec la forme facultative qui lui était donnée. Ce 
n’est qu’un point de jurisprudence à laisser à l'appréciation 
des tribunaux, avec d'autant plus de raison qu'il eût été 
contraire à toutes les règles de la procédure d’autoriser le 
juge-commissaire, car c’est lui que le projet investissait de 
ce droit, à prononcer seul et dans tous les cas sur une 
réparation civile et des dépens. Le Conseil d’État ne pouvait 
pas davantage concéder que cette sanction exislât à l’état de 
règle, et que le récalcitrant fût privé des garanties du droit 
commun et de la juridiction ordinaire‘. 

Il était donc bien préférable et plus conforme aux règles 
du droit de laisser aux tribunaux le soin de décider, quand 
les intéressés le demanderaient, si le créancier récalcitrant 
avait effectivement et juridiquement causé un préjudice dont 
il dût réparation. Et cela est si vrai que le président de la 
commission, après avoir donné le motif du rejet par le Conseil 
d’État, ajoute que si l’on parvenait à prouver la faute, il y 
aurait là an fait entraînant l'obligation d’une réparation 
civile. Donc, encore une fois, de l’aveu même de la com- 
mission, le rejet ne préjuge rien; le principe de l’article 4382 
est même formellement conservé, il ne s’agit que de prouver 
le préjudice, et voilà tout. C’est sur ces explications que l'ar- 
ticle amendé a été voté. Nous verrons plus loin dans quelles 
circonstances et dans quelles limites il y aura lieu à l’appli- 
cation de l’article 4382, ou plutôt de l'article 1430 du Code 
de procédure, en condamnant le récalcitrant aux frais de 
l’ordre. 

On insiste et l’on dit qu’en matière de pénalité tout est 


1 Tirera-t-on argument de ce que l'amende est prononcée directement 
par Îe juge-commissaire, tandis qu’en matière ordinaire on n’accorde pas 
droit au juge conciliateur, et qu'elle n’est prononcée que par le tribunal sur 
la réquisition du ministère public? La réponse serait que dans l'urdre le 
juge ne prononce pas l'amende comme conciliateur, car ce rôle est terminé 
à ce mornent, mais comme délégué du tribunal, et que procédant sans l'as- 
sistance du ministère public, il ne pouvait attendre sa réquisition. Quant à 
l'augmentation du taux de l'amende, elle a sa raison d'être dans l’augmenta- 
tion des valeurs. 
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rigoureux et de droit étroit, qu'il n'est pas permis d'appliquer 
une peine à un cas autre que celui qui est prévu et indiqué 
par la loi (Journal du nofartat, 8 septembre 1866). Les auteurs 
qui émettent cette raison ne réfléchissent pas qu'elle revient 
à dire que l'article 1430 du Code procédure civile édicte une 
peine; ils ne prennent pas non plus garde qu'ils ne font que 
reproduire la confusion que la commission du Corps légis- 
latif avait introduite dans son projet et que le Conseil d’État 
a très-judicieusement écartée. Que l'on ne parle donc plas 
de peine à propos des. dépens de l’ordre; il n’est plus per- 
sonne aujourd'hui qui reconnaisse un caractère pénal à l’ar- 
ticle 430 du Code procédure civile pas plus qu’à l’article 1382. 
Si l’on pouvait conserver quelque doute, il suffirait de rap- 
peler que l'application de cet article n’empêchera pas le plus 
souvent la réparation publique, dans tous les cas où la loi 
pénale contient une disposition corrélative, comme par 
exemple dans les articles 319 et 320 du Code pénal, et qu’à 
l'inverse l'action publique pourra se trouver paralysée parce 
que le fait ne se trouvera pas suffisamment caractérisé pour 
tomber sous l’application de ces articles, sans que pour cela 
l’action civile ait à redouter une fin de non-recevoir. 

On objecte que l’article 14382 est inapplicable parce qu’il 
n’y a aucune faute à imputer au créancier qui n’a pas toujours 
les éléments nécessaires pour contester instantanément les 
titres produits pour la première fois, et qu’il ne connaissait 
pas auparavant. Il y à, dit-on, une lacune dans la loi; elle 
aurait dû dire que les litres des créanciers produisants 
seraient déposés au greffe pour être mis à la disposition des 
intéressés pendant plusieurs jours avant la réunion. Alors 
chaque créancier aurait dû manifester un refus motivé contre 
les productions qu’il aurait cru devoir contester, il aurait 
pu être condamné aux frais que ce refus mal fondé aurait 
occasionnés (Journal du notariat, "1 février 1866). 

Toutes ces raisons, qui sembleraient n'avoir d’autre but 
que de donner le change sur la nature et les conditions 
d'existence de l'ordre amiable, sur la situation juridique du 
créancierappelé à y concourir, ne ressemblent-elles pas plutôt 
à l'argumentation d’un avocat aux abois qu'à ecux d’un 
jurisconsulle désintéressé? Après avoir démontré que le 
-récalcitrant n’use pas d’un droit, la réfutation de la nouvelle 
. forme que revêt ici cette objection ne paraît guère nécessaire ; 
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aussi le ferons-nous en peu de mots dans le but unique de 
démontrer que si toutes les conditions que l’on voudrait 
rencontrer dans la loi sur les ordres pour que l’article 14382 
fût applicable s’y rencontrent effectivement, nos adversaires 
ici se trouvent involontairement défendre notre cause. 

Nous prouvons en effet que la loi prévoit tous les embarras, 
tous les obstacles imaginés ici à plaisir; elle est complète 
et répond à toutes les exigences qui viennent d’être 
énumérées. En effet, l’article 751 détermine un délai d’un 
mois à partir de la comparution, avant lequel le juge-com- 
missaire ne peut pas déclarer l’insuccès de la-tentative de 
conciliation et ouvrir l’ordre judiciairement. Pendant ce 
mois le créancier peut examiner les titres de ses concurrents, 
qui ont dû être remis au juge-commissaire à la première réu- 
nion, et celui-ci n’ayant aucune raison de les conserver par 
devers lui, les laisse au greffe où ils sont à la disposition des 
intéressés. Le créancier qui n’aura pas eu le temps de s’édifier 
pendant ce délai pourra demander une prorogation au juge- 
commissaire, et en dernière analyse le tribunal aura à 
apprécier si le refus de se concilier est fondé. On voit que 
nous sommes déjà loin de la théorie absolue que Île refus de 
se concilier est un droit dont le créanrier peut user sans 
avoir à en rendre compte. Dès lors donc qu'il est démontré 
que toutes les circonstances qui seules, dans le système que 
nous examinions, justifient le refus du créancier n'existent pas, 
ce refus manque de justification et n’est plus qu'une faute, 
une désobéissance à la loi. 

D’autres se sont appuyés, pour exclure toute idée de faute, 
sur cette raison que l’ordre judiciaire serait le seul obliga- : 
toire, qu’il est la conséquence fatale de l’insolvabilité du 
débiteur. Tout créancier aurait donc le droit d’invoquer les 
dispositions d’une loi qui lui assure l’examen approfondi de 
tous les titres utiles à l’ordre, lui permet de contrôler l’état 
des collocations, de produire de nouvelles pièces el même 
de profiter des déchéances provenant de l'oubli ou de la né- 
gligence d’un créancier antérieur (Journal du notariat, 
1°" juin 1872). 

N'est-ce pas toujours discuter à côté de la question et de 
plus prendre pour base de discussion une hypothèse où il y 
aura à apprécier si le motif du refus est fondé. En premier 
lieu, les garanties dont on parle, nous venons de voir qu'on 
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les rencontre dans l’ordre amiable bien plus dans le vœu de 
la loi que l’ordre judiciaire. On pouvait concevoir ce raison- 
nement avant la loi de 4858. L'ordre judiciaire étant alors le 
seul moyen de régler les créanciers, on comprend que le 
créancier contestant qui n’avait pas nécessité l’ordre ne de- 
vait payer que les frais de la contestation dans laquelle il 
succombait. Mais aujourd’hui le moyen le plus naturel est 
l’ordre amiable, par cette raison que dans les rapports hu- 
mains les transactions amiables sont la règle et les procès 
l'exception, et que la réforme de 1858 a eu précisément pour 
but de rendre possible à l'amiable un règlement qui ne pou- 
vait avant se conclure que suivant les formes judiciaires. 
Celui qui rend un procès nécessaire doit toujours en payer les 
frais, parce que l’on est toujours en faute en nécessitant un 
procès; l’article 430 du Code de procédure en est la preuve 
légale. En second lieu, le raisonnement critiqué ici ramène 
la question à une hypothèse où le récalcitrant aura un motif 
plus ou moins plausible de refuser son concours à l’ordre 
amiable; il faut donc supposer qu'il aura déduit ses motifs. 
Au fond ce second moyen rentre donc dans celui qui a été 
discuté plus haut, et il faudrait, pour le suivre dans ses con- 
séquences logiques, décider qu’il y aura à apprécicr ies motifs 
du créancier; c’est là autre chose qu’un refus pur et simple, 

Quant à cette raison que le créancier aurait de se refuser à 
l'ordre amiable dans l’espoir que ses concurrents encour- 
raient quelque déchéance préjudiciable, est-ce là une consi- 
dération qui a pu entrer dans la pensée du législateur? D'’ail- 
leurs, le créancier eût-il fait ce calcul, s’il s’est trompé, il 
devra subir les conséquences de son erreur. 

En résumé, toute la difficulté dans la question que nous 
examinons consiste à savoir si le récalcitrant commet une 
faute, si légère qu’elle soit, dont les conséquences sont pré- 
judiciables à autrui, ou au contraire s’il ne fait qu'user d’un 
droit. Nous avons vu qu'il ne peut être ici question d’un 
droit, que sa résistance doit avoir pour fondement des mo- 
tifs sérieux et avouables, que si ce fondement lui manque, il 
fait fraude à la loi et qu’en ce sens il se constitue en faute. 
La théorie du droit absolu n’est en réalité défendue qu'asser 
timidement par les partisans de la négative qui, de concession 
en concession, finissent par admettre la possibilité de l’appli- 
cation de l’article 4382. Nous n'avons pas d'autre prétention. 
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Ïl ne nous reste donc plus qu’à examiner dans quelles circon- 
stances il y aura lieu de faire cette application; ce sera la con- 
clusion de cette étude. Pour cela, nous devons revenir devant 
le juge-commissaire au moment où le refus de se concilier est 
manifesté. 

IV 


En présence de ce refus, le juge-commissaire devra-t-il 
passer outre? Non, il y a là un obstacle invincible. En 
recevant la déclaration du créancier qu'il ne consent pas à 
l’ordre amiable, le juge-commissaire n’est encore que conci- 
liateur, il n’a pas attribution de juridiction; cette attribution 
ne lui viendra que de la loi pour l’ordre judiciaire ou du 
consentement des parties pour l’ordre amiable; de même 
que pour le juge de paix quand les parties consentant à la 
conciliation font connaître les conditions de leur arrange- 
ment au magistrat qui les constate. Plus tard, quand il dres- 
sera l’ordre judiciaire, le juge-commissaire ne pourra pas 
davantage apprécier s’il y a eu faute de la part du créancier 
récalcitrant et obligation pour lui de réparer un préjudice ; 
c’est au tribunal seul qu’il appartient de le faire. 

Nous ne partageons pas ici les scrupules de ceux qui, 
comprenant d’ailleurs qu'il n’est pas possible de repousser 
l’article 1382, se retranchent derrière les restrictions de 
M. Guyard-Delalain répondant au Corps législatif à M. Duclos 
et limitant l'applicabilité de notre article au cas où l’on par- 
viendrait à prouver le dol où la fraude, preuve bien diflicile 
dans l'espèce, ajoutent-ils. « On conçoit, dit à cette occasion 
M. Dalloz, que si un créancier, dans un esprit de malignité, 
faisait des démarches, employait des manœuvres pour dis- 
suader les créanciers de consentir au règlement amiable, il y 
aurait là matière à l’application de l’article 4382 et à une 
condamnation aux frais de l’ordre judiciaire. » Il ne faut pas 
chercher tant de complications, en effet fort difficiles à ré- 
soudre, pour trouver des cas de responsabilité. Cette théorie 
est d'ailleurs en opposition avec le sens et la portée de l’ar- 
ticle 14382 dont Toullier a pu dire avec raison que les dispo- 
sitions en sont tellement générales et tellement étendues 
qu'il est presque impossible et heureusement inutile d’énu- 
mérer tous les cas où elles doivent s’appliquer. Laissons donc 
à la sagacité des magistrats le soin de le discerner; ils se rap- 
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-pelleront pour toute règle le développement que lui donne 
le savant Domat : « Toutes les pertes, tous les dommages 
qui peuvent arriver par le fait de quelque personne, soit im- 
prudence, légèreté, ignorance ou autres fautes semblables si 
dégères qu’elles puissent être, doivent être réparés par celui 
dont l’imprudence ou autre faute y a donné lieu. » 

Qu'est-il besoin d’ailleurs de rechercher si loin des cas de 
responsabilité ? La plupart du temps le refus de se concilier 
procédera d’une spéculation inavouable, et ce serait l’encou- 
rager que de lui assurer l’impuuité. Trop souvent ces calculs 
réussissent en dehors du juge-commissaire, parce qu'ils n’o- 
sent se produire en sa présence. Sans doute il ne serait pas 
facile d'établir que tel a été le motif du refus; mais il n’est 
pas même nécessaire de le faire. Quand on a ou que l’on 
croitavoir des motifs légitimes, on n'hésite pas à les indiquer, 
et nous avons exposé notre sentiment sur la légilimité d’un 
refus pur et simple. Actionné devant le tribunal à fin de ré- 
paration du préjudice causé par son abstention, le créancier : 
récalcitrant devra bien en déduire les motifs. Mais ne distin- 
guons même pas ici comme le font à tort, suivant nous, 
MM. Ollivier et Mourlon, entre le créancier non comparant 
et le créancier comparant mais refusant; dans tous les cas, 
quelle que soit la forme de l’abstention, elle pourra être pas- 
sible de dommages-intérêts. L'’abstentionniste n’avait-il au- 
cun motif sérieux ou avouable, il devra êlre condamné aux 
dépens, et cette absence de motifs paraitra dans tout son 
jour s’il accepte sans contestations le règlement provisoire 
judiciaire préparé par le juge. Le créancier lésé trouvera là 
une base solide à son action. Que si au contraire il formule 
une contestation sérieuse à ce règlement, il sera démontré 
qu’il avait bien une raison de ne pas adhérer à la conciliation, 
alors même qu'il ne l'aurait pas déduite devant le juge-com- 
missaire, mais il restera encore à apprécier la valeur de cette 
raison, et si la bonne foi du créancier, tout en lui laissant la 
responsabilité des frais particuliers de la contestation, doit 
l’affranchir des frais généraux de l’ordre judiciaire devenus 
nécessaires par cette seule contestation. Nous serions même 
d'avis que le tribunal aurait encore à apprécier le point, très- 
délicat il est vrai, de savoir si des explications échangées de- 
vant le juge-commissaire n'auraient pas été de nature à pré- 
venir la contestation, comme cela pourrait arriver, par 
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exemple, si la critique était fondée sur la validité d’un titre 
ou d’un droit d’hypothèque qui n'aurait pas été suffisamment 
justifié dans la production du contesté, alors qu’une simple 
explication de fait aurait suffi à éclairer le contestant et à 
faire disparaître toute incertitude ou tout prétexte de critique. 
A cette théorie M. Chauveau oppose une objection que 
nous devons repousser et qui n’est d’ailleurs accueillie nulle 
part. Suivant lui, le juge-commissaire n’a pas la mission de 
constater les motifs du refus: il doit se borner, en cas de 
refus, à le consigner sur son procès-verbal. Nous ne trouvons 
rien dans la loi qui limite ainsi les attributions du juge- 
commissaire; au contraire elle veut que celui-ci fasse tousses 
efforts pour vaincre la résistance du créancier; de plus il 
lient un procès-verbal et il ne peut se refuser à y consigner 
en substance les réquisitions des comparants. Décider le 
contraire, c’est amoindrir le rôle du juge-commissaire, para- 
lyser son action et par suite aller contre le vœu même de la 
loi de 1858 qui a eu précisément pour objet de briser les 
obstacles qu’opposait autrefois au règlement des créanciers 
à l'amiable le mauvais vouloir souvent calculé du débiteur 
ou du créancier venant au dernier rang. L'application à ce 
cas de l’article 4382 du Code civil nous paraît donc aussi 
juridique que sage et utile. E. DRAMARD. 
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Traité théorique et pratique par M. Louis Sarnur, avocat à la Cour deNimes. 


Préface par M. Ch. Lyon-Caen, 
Professeur agrégé à la Faculté de droit de Paris! 


Compte rendu par M. Paul Cauwès, agrégé à la Faculté de droit de Paris. 


La législation des chemins de fer comprend deux parties 
principales, ainsi que le rappelle M. Lyon-Caen dans la pré- 
face de cet ouvrage. C’est à l’une d’elles seulement, — au 
contrat de transport,— qu'est consacré en entier le traité de 
M. Sarrut. L'autre concerne l'intervention de l’État dans la 
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création des voies ferrées, l'option entre le monopole et la 
Concurrence, entre les grandes et les petites Compagnies, les 
rapports financiers des COMpagnies avec l'État, toutes ques- 
tions que notre législateur ne peut se flatter d’avoir définiti- 
vement réglées et qui reviennent de temps à autre dans les 
débats parlementaires. M. Sarrut ne s’est pas proposé de les 
traiter d’une manière approfondie. Nous lui ferions cependant 
un reproche si nous disions qu'il les a complétement négli- 
gées. Les rapports de l'État et des Compagnies exercent en 
effet une influence décisive sur les règles fondamentales du 
transport par les chemins de fer. Si l’industrie des chemins 
de fer était soumise à la Concurrence, le contrat de transport 
par voie ferrée serait régi d’après le droit commun, sauf de 
nombreuses prescriptions de détail, et ce ne serait guère la 
peine de s’en OCCuper spécialement. Avec le monopole des 
CoMpagnies, au contraire, apparaissent des règles exception- 
nelles fort notables : 4° l'égalité des tarifs, — concession de 
la puissance publique, le monopole doit profiter à tous in- 
distinctement—; 2% Ja fixation réglementaire du prix des 
transports ou leur homologation par l'autorité remplaçant la 
convention des parties, — protection donnée aux particuliers 
el au commerce contre des exigences sans contre-poids, — 
Compensation bien légère d'ailleurs aux avantages du pri- 
vilége. 

Dans une législation comme la nôtre, où les compagnies 
sont investies d’un monopole, le contrat de transport par 
Chemins de fer estun contrat particulier qui mérite par son 
intérêt théorique, sans parler de l'utilité pratique, une étude 
Complète. I] y a deux applications de ce Contrat de transport. 
M. Sarrut s’est attaché à la principale, au transport des mar- 
Chandises, laissant de côté, pour ne pas étendre démesuré- 
ment le cadre de son travail, le transport des voyageurs. 

Le défaut trop fréquent de monographies sur des sujets 
Spéciaux comme celui-ci est (alors même qu’elles sont écrites 
par des hommes auxquels leur expérience pratique donne 
une incontestable autorité) de laisser dans l’ombre le côté 
scientifique; on n’y sent pas l'influence dirigeante des prin- 
cipes généraux du droit. M. Sarrut, au contraire, possède les 
qualités du jurisconsulte et les a fait servir à l'explication 
méthodique d'une législation compliquée et peu connue. Il 
Commence judicieusement par tracer les CaracClères distinc- 


57h BIBLIOGRAPHIE. 


tifs du contrat de transport en général, puis il passe aux rè- 
gles spéciales du transport par chemins de fer en suivant, 
dans une série de chapitres, l’ordre naturel des questions 
que doit s'adresser un expéditeur : Quels sont les tarifs et 
les perceptions accessoires, les obligations respectives des 
parties au lieu d'expédition et au lieu d'arrivée? Viennent 
ensuite d’autres chapitres qui, selon cette méthode, ont dû 
prendre place au milieu des règles du transport par chemins 
de fer, bien qu'elles renferment des règles de droit commun, 
à savoir : l’action en responsabilité contre les compagnies et 
la prescription contre celte action (art. 405 et 108 CG. com.). 
L'ouvrage se termine par une dissertation sur les impôts 
grevant les transports. Là se trouve à bon droit critiquée la 
loi du 21 mars 1874 qui a soumis les transports par petite 
vitesse à une taxe de 5 p. 100 du prix des tarifs. 

L'égalité, l’'homologation et la publicité des tarifs, — les 
trois garanties principales contre le monopole, —sont réunies 
sous le titre de Principes généraux qui régissent les tarifs. 
C’est une des parties du livre les plus intéressantes. — Nous 
ne dirons rien des conséquences de l’homologation au point 
de vue de la compétence; notre auteur rejette la distinction 
subtile entre l'interprétation et l'application des tarifs, mais 
ne réussit pas à établir une délimitation précise de la com- 
pétence du pouvoir administratif et du pouvoir judiciaire et 
se contente de recommander à celui-ci de ne pas qualifier 
son intervention. Quant aux traités particuliers qui étaient 
contraires au principe d'égalité — depuis 1858, ils sont inter- 
dits, — maisles difficultés n’ont pas cessé après cette défense; 
il est curieux d'en suivre l'indication et de passer en revue 
les décisions judiciaires qui contiennent à ce sujet des dis- 
tinctions parfois subliles. Ce sont surtout les traités de cor- 
respondance et de réexpédition (contraires à l’art. 53 du 
cahier des charges) qui motivent de la part de notre auteur 
des développements étendus et l’examen critique d’une juris- 
prudence un peu hésitante. 

Avec la classification des tarifs, nous sommes au cœur du 
sujet. La mission des chemins de fer est de procurer l’éco- 
nomie et la rapidité des transports. Nos compagnies y ont- 
elles été fidèles? Quiconque désire avoir sur ce point une con- 
viction raisonnée devra suivre pas à pas le livre de M. Sarrut. 
On sit que le cahier des charges fixe un tarif maximum, 
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mais que pour les transports de marchandises (sauf sur les 
très-petits parcours) ce tarif maximum a fait place en fait à 
deux autres espèces de tarifs moins élevés : le tarif général 
et les tarifs spéciaux. Le tarif général s’applique de plein 
droit à tous expéditeurs et n’emporte aucune dérogation aux 
obligations ordinaires des compagnies, telles qu’elles résul- 
tent du cahier des charges. Les tarifs spéciaux sont plus ré- 
duits que le tarif général, mais ne sont accordés qu'aux ex- 
péditeurs qui déclarent vouloir en profiter en renoncçant à 
certains droits ou en se soumettant à certaines conditions 
particulières. Ces distinctions doivent être faites tant au point 
de vue de la vitesse que du prix des transports. Indépendam- 
ment des deux modes usuels de la grande et de la petite vi- 
tesse, il y a, comme conséquence de l’application du tarif 
spécial, une auginentation considérable des délais, ce qui 
constitue un troisième mode plus lent encore que la petite 
vitesse. A propos du barème des délais, notre auteur formule 
des critiques, bien souvent produites en ces derniers temps, 
et non sans raison, contre la lenteur des transports. On sait 
que le barème du tarif général de la petite vitesse n’impose 
aux compagnies qu’une marche de 195 kilomètres par vingt- 
quatre heures, — délai de transport excessif en lui-même, et 
qui se trouve souvent prorogé au delà de toute mesure con- 
cevable, grâce aux tarifs spéciaux! La commission d'enquête 
de 1863 a formulé à ce sujet des vœux, bien des fois renou- 
velés depuis à la tribune, mais sans succès jusqu'ici. On a 
défendu nos compagnies en alléguant que leur prix de trans- 
port est moindre que les prix anglais ; — mais s’il est vrai de 
dire que le temps est de l'argent, c’est bien en matière de 
transport des marchandises; et, en tenant compte des deux 
éléments, — le prix et la vitesse, — on ne peut contester sé- 
rieusement que le tarif anglais, malgré son élévation relative, 
serve beaucoup plus efficacement les intérêts du commerce, 
puisque le transport (même en prenant pour terme de com- 
paraison le tarif général) se fait en Angleterre sept ou huit 
fois plus rapidement. 

M. Sarrut parle aussi des classifications et reproduit contre 
ce système de tarif de remarquables critiques de M. Dietz- 
Monnin qui ont paru dans l'É’conomiste français. Plus loin, il 
donne une approbation sans réserve aux tarifs différentiels; 
c’est sans doute qu'il ne les juge qu’au point de vue des faci- 
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lités qu'ils créent aux approvisionnements et aux débouchés 
lointains. Mais il ne faudrait pas oublier que les tarifs diffé- 
rentiels ont été plus d’une fois et sont encore, entre Îles 
mains de nos grandes compagnies, une arme de guerre dont 
elles ont fait usage pour ruiner la navigation intérieure et 
porter un coup mortel au cabotage. Actuellement les tarifs 
différentiels sont un moyen de concurrence contre les petites 
compagnies dont le réseau pourrait être employé pour rac- 
courcir les trajets. Aussi y a-t-il un intérêt considérable au 
droit qu'a l’expéditcur de fixer l'itinéraire que la marchan- 
dise doit suivre et à la question de savoir si une compagnie 
peut refuser de se charger d’une marchandise adressée à un 
lieu de destination d'au delà de son réseau, mais desservi 
par une autre compagnie de chemin de fer. Nous ne pou- 
vons accepter sur ce point la doctrine de M. Sarrut qui, ap- 
pliquant le droit commun, voit là une commission que les 
compagnies de chemin de fer peuvent décliner. Ailleurs, à 
propos du factage et du camionnage au lieu de destination, 
notre auteur explique cependant les obligations qui incom- 
bent à la compagnie du chargement par l’idée que le mono- 
pole se continue au delà de la voie ferrée; ce camionnage 
au domicile du destinataire est obligatoire et soumis, non 
aux règles ordinaires des transports, mais à celles des trans- 
ports par chemins de fer. 

Jl faudrait donner à cette analvse des proportions inusi- 
tées si nous voulions énumérer les principales questions, 
pleines d'intérêt, qui sont examinées dans le livre de M. Sar- 
rut. Signalons pourtant de remarquables dissertations sur 
les effets de la clause de non-responsabilité, sur les consé- 
quences des fausses déclarations de l’expéditeur, sur le ca- 
ractère non obligatoire de la lettre d'avis, etc. 

Nous en avons peut-être dit assez pour montrer que ce traité 
des transports de marchandises justifie pleinement sa double 
qualification de théorique et de pratique. Les juristes y trou- 
veront une discussion vigoureuse de toutes les questions de 
jurisprudence el un exposé’très-ferme des principes; les 
hommes d’affaires et les économistes le consulteront à cause 
des renseignements pratiques qui y abondent sur le fonction- 
nement d'une branche aujourd'hui si importante de notre 
industrie nationale. 7 Pau CAUVWEÉS. 


L'Éditeur-Gérant : COTILLON. 
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LA LÉGISLATION DES MINES 


DANS SES RAPPORTS 
AVEC LES RÈGLES DU CONTRAT DE MARIAGE. 


Par M. Charles CHOBERT, agrégé à la Faculté de droit de Nancy. 


4. La loi du 24 avril 4810 ne s’est occupée, au point de 
vue du droit civil, ni des minières ni des Carrières : toutes 
les dispositions qu’elle a consacrées à ces deux formes dela 
richesse minérale sont du domaine du droit administratif. Il 
en est tout autrement en ce qui concerne les mines: ici, la 
loi de 1810 a nettement distingué, au point de vue de la 
propriété, la surface et la mine, le dessus et le dessous. La 
mine, lorsqu'elle a été concédée à tout autre que le proprié- 
taire du sol, n’appartient à aucun degré à ce propriétaire; et 
même lorsque la mine est concédée au propriétaire du sol, 
elle est entre ses mains une propriété nouvelle, aussi distincte 
de la propriété de la surface que si le concessionnaire était 
un étranger n'ayant eu jusqu’à ce moment aucun droit sur 
le sol. 

2. Mais en même temps qu’elle consacre cette distinction 
entre la surface et la mine, la loi de 4818 a déterminé les 
droits du propriétaire de la surface : ces droits sont réglés 
par l’acte de concession, et ont pour objet une redevance 
dont la quotité est fixée par le même acte. 

Cette redevance représente donc pour le propriétaire de 
la surface et ses ayants cause leur droit sur les produits de 
la mine; sur cette redevance en même temps que sur ‘la 
surface porteront désormais les hypothèques et autres droits 
réels qui grevaient le sol avant la concession; sur elle, en 
particulier, s’exerceront les droits d’usufruit qui, avant la 
concession, avaient le sol pour objet. 

3. Voilà dans ses traits généraux (et nous avons évité à 
dessein de les préciser davantage, afin de ne pas préjuger la 
solution des questions que nous devrons étudier), l’écono- 
mie de la loi de 1810 au point de vue de la propriété des 
mines, des droits respectifs des propriétaires de la surface 
et du concessionnaire, 

IV. 37 
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4. Le contrat de mariage a le plus souvent pour résultat 
de modifier la condition et les droits des époux au point de 
vue de la propriété ou de la jouissance de leurs biens. Quelles 
seront, sous ce double rapport, les conséquences de f'ap- 
plication aux conventions matrimoniales des, principes 
posés par la loi du 24 avril 1810? — Tel est l’objet de cette 
étude. 

C'est surtout lorsque les époux ont adopté le régime de la 
communauté que notre question, en même temps qu'elle 
offre plus d'intérêt pratique, présente les plus graves diffi- 
cultés : nous indiquerons cependant, lorsqu'il sera néces- 
saire, quelles solutions devraient être admises sous les divers 
autres régimes reconnus par le Code civil. 


8 17. — Des droits respectifs des époux au point de vue de la propriété 
de la mine et au point de vue de la redevance. 


I. — DE LA PROPRIÉTÉ DE LA MINE. 


a) Avant la concession : 

5. Jusqu'au moment où elle a été l’objet d’une concession, 
la mine appartient au propriétaire du sol, par application 
de l'article 532 du Code civil. 

Cette première solution, toutefois, est contestée : nous nous 
contenterons d’indiquer d’une manière sommaire les motifs 
qui nous portent à l'adopter. 

6. Lorsque le législateur, après avoir déclaré que « la 
propriété du sol emporte la propriété du dessus et du des- 
sous », réservait « les modificalions résultant des lois et rè- 
glements relatifs aux mines » (art. 552 CG. civ.), il n’'enten- 
dait pas faire allusion à la loi du 28 juillet 1791, aux termes 
de laquelle « les mines sont à la disposition de la nation » 
(art. 4); mais, prévoyant l'époque où cette loi, contradictoire 
dans ses principes et condamnée par l'expérience, serait 
remplacée par une législation meilleure, «il posait la pre- 
mière pierre d’un autre monument, sur lequel devait reposer 
le grand intérêt de l'exploitation des mines... » (£'xrposé 
des motifs de lu lui du 21 avril 4810, par M. Regnault de 
Saint-Jean d’Angcly; Locré, Législation de la France, t. IX, 
p. 484.) 

Dans la première phase de la discussion qui s’éleva au 
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sujet du projet de loi sur lés mines, plusieurs membres du 
Conseil d'État, s'inspirant d’un discours célèbre de Mirabeau, 
tentèrent de faire prévaloir le droit de l’État sur celui du 
propriétaire du sol ; mais en citant la loi de 1791, ils auraient 
dû en rappeler le texte tout entier, car si, d’après cette loi, 
« les minces sont à la disposition de la nation », c’est « en 
ce sens seulement que les substances qu’elles renferment ne 
pourront être exploitées que de son consentement et sous sa 
surveillance, à la charge d’'indemniser..…… les propriétaires 
de la surface » (art. 4). D'ailleurs, l’empereur, dont l’inter- 
vention excrça sur cette délibération une influence décisive, 
rappela que, « d’aprèsle Code Napoléon, la propriété du sol 
emporte la propriété du dessus et du dessous ». Il faut 
d’abord, disait-il, poser clairement le principe que la mine 
fait partie de la propriété de la surface... (Locré, IX, 153, 
461). Il n’est pas douteux que si ces observations ne purent 
convaincre tous ceux qui les entendaient, au moins décidè- 
rent-elles leur vote, On a vu comment Regnault de Saint- 
Jean d’Angely, le partisan le plus décidé des droits de 
l'État (comp. Locré, IX, p. 461, 163), rattache la loi nou- 
velle à l’article 552 du Code civil; « on a reconnu, ajoutait- 
il, qu'attribuer les mines au domaine public, c’était blesser 
les principes consacrés par l’article 552 du Code civil, dé- 
pouiller le citoyen d’un droit consacré, porter atteinte à la 
grande charte civile, premier garant du pacte social» (op. 
cit., p. 491). | 

Telle est bien la pensée qui domine toutes les dispositions 
de notre loi; malgré les objections qu'avait soulevées la doc- 
trine défendue par l’empereur, le Conseil d’État et, après 
lui, le Corps législatif, ont maintenu le principe déjà con- 
sacré par le Code civil : aussi fut-il décidé que l'acte de 
concession réglerait « les droits des propriétaires de la sur- 
face sur le produit des mines concédées » (art. 6), disposi- 
tion qui suppose évidemment le droit du propriétaire du sol, 
puisque la redevance sera due même à ceux dont les droits 
sur Ja surface ne seront, en fait, nullement atteints par la 
concession. 

1. Au point de vue rationnel, est-il difficile de justifier 
cette théorie? 

Nous ne le pensons pas. Ce n'est pas qu’à l’exemple de 
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Turgot, nous tonsidérions la mine comme un simple acces- 
soire de la surface : cette idée suffirait pour expliquer notre 
oninion, mais elle nous paraît inexacte. La terre est une; 
aucune de ses parties ne peut se réclamer de cette præva- 
lentia que suppose la théorie de Turgot. La mine n’est pas 
plus l’accesso.re du fonds que la futaie ne l’est des terres 
labourables comprises dans le même domaine, ou le ruisseau 
à l'égard du taillis qu’il borde ou des prairies que fécondent 
ses eaux. Nous dirons plutôt : La mine et la surface sont, au 
même titre, parties intégrantes du sol, parties qui, sans 
doute, peuvent être séparées, mais qui, tant qu’elles restent 
unies, doivent appartenir au même propriétaire. 

8. La plupart des commentateurs ont adopté cette opi- 
nion, et peut-être les jurisconsultes et les économistes qui 
l'ont combattue ont-ils en vue ce que, d’après eux, le législa- 
teur aurait dû faire, et non pas ce qu’en réalité il a fait*?. 

Souvent la jurisprudence, après avoir rappelé dans les 
motifs de ses décisions le droit du propriétaire de la surface 
sur la mine, a fait de ce principe des applications qui, au 
point de vue de notre matière, conduisent, entre autres, aux 
résultats suivants : 

Tant que la concession n’a pas eu lieu, la communauté ou 
l’un des époux, propriétaire du sol, peut demander des 
dommages-intérêts à quiconque exploiterait indûment la 
_ mine à son préjudice (Cass., 4° févr. 1841, S. V., 1841, 1, 
121; Delebecque, Traité de la législation des mines, n° 6376). 

Les matières qui seraient extraites par un tiers non con- 
cessionnaire appartiendraient au propriétaire du sol (C. de 
cass. de Belgique, 4 févr. 1847). 

Si l'immeuble appartenant à l’un des époux avait fait l’ob- 


1 MM. Proudhon, Traité du domaïne privé; Aubry et Rau, S 192, 
note 2; $ 222, note 26; Demolombe, Distinction des biens, t. 1, n° 6417; 
Laurent, Principes de droit civil,t. VI, n°241; Bury, Traité de la légis- 
lation des mines, 1.1, n°°24 à 35. — Comp. M. Wolowski, Revue critique, 
t. XXIV, p. 120 et suiv. 

? Cf. MM. Éd. Dalloz, De la propriété des mines, t. 1, p. 29 à 33, comp. 
p. 44; Michel Chevallier, Journal des économistes, 1853, p. 288, 289 ; Trop- 
long, Revue de législation, 1843, t. XVII, p. 147; Moniteur universel, 
8 octobre 1843. 

3 Motifs d’un arrêt de la Cour de Lyon du 7 décembre 1849 et d’an arrêt 
de la Cuur de Dijon du 29 mars 1854, S. V., 1854, 2, 243. 
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jet d’un ameublissement portant sur la propriété même de 
l'immeuble et qu’une mine soit découverte dans cet im- 
meuble depuis qu’il est entré dans l’actif commun, la com- 
munauté aurait droit à la redevance imposée au concession- 
naire de la mine au profit du propriétaire de la surface, 
sans que, à défaut de réserves expresses en ce sens dans ke 
contrat de mariage, l'époux puisse prétendre que la mine, 
non encore découverte à cette époque, n’avait pas été com- 
prise dans l’ameublissement. (Comp. Cass. req., 14 juillet 
1840, S. V., 1840, 1, 910.) 

b) Depuis la concession. 

9. L’acte de concession « donne la propriété perpétuelle 
de la mine, laquelle est dès lors disponible et transmissible 
comme tous les autres biens... » (Art. 7.) 

« Les mines sont immeubles... » (Art. 8.) 

La concession a donc pour effet de distinguer profondé- 
ment la mine de la surface et de faire de la mine l’objet 
d'un droit de propriété indépendant, se suffisant à lui même, 
si l’on peut ainsi parler. C’est une propriété nouvelle dont 
la loi de 1810 détermine, comme on vient de le voir, les 
caractères essentiels. 

10. En premier lieu, les mines sont immeubles.—« Sont aussi 
immeubles : les bâtiments, les machines, puits, galeries et 
autres travaux établis à demeure, conformément à l’ar- 
ticle 524 du Code civil ; sont aussi immeubles par destina- 
tion les chevaux, agrès, outils et ustensiles servant à l'ex- 
ploitation. Ne sont considérés comme chevaux attachés à 
l'exploitation, que ceux quisont exclusivenent consacrés aux 
travaux intérieurs des mines. Néanmoins, les actions ou inté- 
rêts dans une société ou entreprise pour l'exploitation des 
mines seront réputés meubles, conformément à l’article 529 
du Code civil. » (Art. 8.) 

« Sont meubles les matières extraites, les approvisienne- 
ments et autres objets mobiliers. » (Art. 9.) 

41. Le renvoi de l’article 8 de notre loi à l’article 529 du 
Code civil doit conduire à n’appliquer cette solution et à ne 
considérer les actions comme des meubles que « tant que 
dure la société ». En conséquence, si la célébration du ma- 
riage a lieu avant que la société ne soit dissoute, les actions 
tomberont en communauté (art. 4401-4° C. civ.), et si la so- 
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ciété se dissout pendant le mariage, ce sera avec la commu- 
nauté, et non pas avec l'époux du chef de qui l’action est 
entrée dans l'actif commun, que se fera la liquidation. Dans 
le cas, au contraire, où la société serait dissoute lors du ma- 
riage, le droit de l'époux associé était déjà converti en un 
droit de copropriété des biens composant l’actif social; ce 
droit sera mobilier ou immobilier suivant l'issue du partage, 
et c'est d’après les résultats de ce partage que l’on devra 
régler les droits de la communauté et ceux de l'époux (Éd. 
Dalloz, 1, 127; Delebecque, 1221; Bury, If, 1224-1295. Comp. 
Demolombe, Dist. des biens, I, 421 ; Aubry et Rau, 507, 11; 
Rodière et Pont, I, 406 à 415). 

42. Puisque les mines sont immeubles, celle qui, au mo- 
ment de la célébration du mariage, appartiendrait à l’un des 
époux lui demeurerait propre (art. 14402 C. civ.), à moins que 
les époux n'aient adopté le régime de la communauté uni- 
verselle, ou que la mine n'ait été l’objet d’un ameublisse- 
ment portant sur la propriété. Si la femme, concessionnaire 
de la mine, est mariée sous le régime de séparation de biens, 
elle ne pourra certainement pas aliéner la mine sans l’auto- 
risation de son mari ou de la justice. (Comp. art. 4449, al. 2 
et 3, C. civ.) Enfin si les époux ont adopté le régime dotal et 
que la mine ou le droit dans la société minière déjà dissoute 
au moment de la célébration appartienne à la femme, on 
devra appliquer les règles du régime dotal relatives à l’ina- 
liénabilité des immeubles dotaux, et non pas les règles de 
l’inaliénabilité particulière qui, d’après la jurisprudence et 
un grand nombre d’auteurs, garantit la restitution de la dot 
mobilière, 

43. Les conséquences multiples que l’on pourrait tirer de 
la règle posée par l'article 8 se déduisent d’elles-mêmes ; il 
nous paraît donc superflu de les indiquer. 

44. Que si l’on suppose une mine concédée à l’un des 
époux postérieurement à la célébration du mariage, faut-il 
considérer celte mine comme un conquêtl de communauté, 
ou la déclarer propre à l'époux concessionnaire ? 

D’après un ouvrage récent, auquel ses rares mérites ont 
assuré dès le premier jour une si légitime aulorité, la mine 
devrait être considéré comme un propre. « Le droit de l’é- 
poux résulte de la concession; cette concession est un acte 
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gratuit du gouvernement, par conséquent c’est une sorte de 
donation. L’acquisition n’est pas une de ces acquisitions à 
titre onéreux qui font les acquèêts, c’est une acquisition à 
titre gratuit ; le bien doit être propre.» (M. Colmet de San- 
terre, Traité du contrat de mariage, 28 bis IV.) 

45. Nous pensons, au contraire, que la mine tombera dans 
l'actif de la communauté. Pour l’étabir, nous rappellerons 
les règles sur lesquelles repose la distinction entre les pro- 
pres et les conquêts, et sur le caractère même de l’acte de 
concession. 

Dans l’ancien droit, la communauté comprenait en prin- 
cipe tous les « conquêts immeubles faits durant et constant 
le mariage ». On n’exceptait de cette règle que les im- 
meubles advenus à l’un des époux à titre de succession et 
ceux qu’il recevait par donation de ses ascendants (cout. de 
Paris, art. 220 et 246). « Ces dispositions, écrivait Pothier, 
ne sont pas des dispositions locales ; elles sont puisées dans 
les principes généraux de la matière de la communauté 
entre conjoints par mariage, et doivent, par conséquent, 
être suivies partout où cette communauté a lieu. » (Zraité de 
la communauté, n° 168.) 

Lorsqu’en 1804 le législateur consacra, comme régime de 
droit commun, la communauté légale, c’est qu'il reconnut 
en elle un régime national et, à l'exemple de nos anciens au- 
teurs, la considéra comme l'institution qui répondait le mieux 
à la nature même du mariage. Sans étendre aux donations 
faites par des tiers le domaine de l’association conjugale, il 
conserva jies principes rappelés par Pothier, et maintenant 
encore, relativement aux immeubles advenus aux époux 
pendant le mariage à titre entièrement nouveau, il est vrai 
de dire en thèse générale que « la communauté comprend 
tout » (discours du tribun Duveyrier au Corps législatif ; 
Fenet, XIIT, 719). 

Telle est la règle : 

« La communauté se compose activement:..…, 3° de tous 
les immeubles qui sont acquis pendant le mariage » (art. 4404 
C. civ.) 

16. Parmi les exceptions apportées par la loi elle-même, 
se trouve celle qui est relalive aux immeubles échus à l’un 
des époux depuis la célébration du mariage, à titre de dona- 
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tion. C'est là, qu’on nous permette d’insister sur ce point, 
une disposition exceptionnelle : comme telle, il convient de 
la limiter aux termes mèmes dans lesquels elle est posée par 
la loi, et nous ne pourrons l'appliquer à la concession que 
si nous trouvons dans cet acte les caractères distinctifs de la 
donation. 

Potbier, suivant en ce point la pensée des jurisconsultes 
romains (cf. L. 4 pr., D., Le donotivnibus, 39, 5), définissait 
la donation «une convention par laquelle une personne, par 
libéralité, se dessaisit irrévocablement de quelque chose au 
profit d’un autre qui l’accepte » (Des donations entre-vifs, 
article préliminaire). Dans toute donation on peut donc, avec 
les interprètes, distinguer trois éléments : de la part du do- 
Bateur, en premier lieu, un appauvrissement, une diminu- 
tion de son patrimoine; puis un élément intentionnel que 
l'on désigne par cette expression : animus donandi: il faut 
que le donateur agisse par libéralité; enfin un enrichissement, 
un gain réalisé par le donataire. Ainsi à Rome, pour ne par- 
ler que de la deuxième condition, à Rome, on ne considé- 
rait pas comme une donation le fait par un propriétaire de 
laisser usurper une chose sans l’intention d'enrichir le pos- 
sesseur (5,8 15, D., 24, 1); il en était de même du caution- 
nement ou de la constitution d’un gage par un tiers, si ces 
actes n’avaient pas été faits donandi animo (6, S 2, D., 47, 4). 

47, Or, d’une part le gouvernement, lorsqu'il concède 
une mine, n’aliène rien au profit du concessionnaire, puis- 
que, ainsi que nous avons essayé de l’établir, la mine, avant 
la concession, n’appartenait pasà l’État, mais au propriétaire 
de la surface; en second lieu, il est permis de soutenir, nous 
le verrons, que le concessionnaire ne réalise pas une acqui- 
sition purement gratuite; quoi qu’il en soit d’ailleurs, s’il est 
un point certain, c’est que l’acte de concession n’est pas in- 
spiré par cet animus donandi qui porterait le gouvernement 
à gratifier le concessionnaire, par conséquent nous ne nous 
trouvons pas en présence d’une donation. 

En ancien droit, il est vrai, le gouvernement a pu accor- 
der des concessions par pure bienveillance, pour venir en 
aide à quelque grand seigneur et lui procurer les moyens de 
reconstituer sa fortune compromise. Cependant nos rois ont 
usé le plus souvent dans des vues plus conformes à l'intérêt 
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public de ce domaine souverain qu'ils s'étaient attribué 
sur les mines. Depuis Henri I particulièrement jusqu’à 
Louis XVI, quel que soit le système qu’ils aient fait prédo- 
miner, ils se sont efforcés, par des mesures dont le mérite 
peut être contesté, mais dont il faut approuver l’esprit géné- 
ral, d'assurer une fructueuse exploitation des richesses mi- 
nérales. 

Lorsque la loi du 28 juillet 1791 décida que les mines 
étaient à la disposition de la nation, ce fut pour que l’exploi- 
tation en pût être confiée à celui qui était le plus capable 
de la mener à bonne fin. La loi de 1810 a suivi la même 
pensée. Toute personne qui forme une demande en conces- 
sion «doit justifier des facultés nécessaires pour entreprendre 
et conduire les travaux » (art. 44); une enquête doit être 
faite, des travaux préliminaires sont prescrits : toutes les 
précautions sont prises par le législateur en vue d’assurer la 
conservation de l’un des plus importants éléments de la ri- 
chesse nationale. Un gouvernement manquerait à ses devoirs 
s’il se laissait guider par d'autres inspirations, et obéissait 
à des considérations personnelles dans une matière où l’in- 
térêt public doit seul être consulté. 

18. On rencontre dans nos lois une situation qui présente 
une grande analogie avec celle qui nous occupe : nous 
voulons parler des officiers ministériels. Lorsque le pou 
voir confère un office, il semble que le nouveau titulaire 
reçoive une donation : il n’en est rien. « Au moins en théo- 
rie, ces concessions ne sont pas faites ir favorem, elles doivent 
être dictées, ainsi que la nomination à des fonctions publi- 
ques proprement dites, par des considérations tirées de l’ap- 
titade, du talent de celui à qui la charge est conférée. » 
(M. Colmet de Santerre, op. eit., 464 bis IV. Comp. Cass., 
4 janv. 1853, S. V., 1853, 1, 468). Ainsi en est-il dans notre 
matière : nous n’aurions pu trouver une expression plus 
exacte de notre pensée. 

19. Est-il besoin maintenant de faire observer que le con- 
cessionnaire ne réalise pas, à proprement parler, une acquisi- 
tion gratuite? Avant d’obtenir la concession, il a dû faire de 
grands travaux, placer les machines et agrès, ouvrir des gale- 
ries, creuser des puits. Lorsqu'il aura obtenu la concession, 
il lui faudra payer des redevances à l’État, à l’inventeur, au 
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propriétaire de la surface, et il pourra être soumis à l’obli- 
gation d’acquitter des subventions spéciales pour l'entretien 
des chemins vicinaux dont il fait un fréquent usage (loi du 
21 mai 1836, art. 14). En vérité, si l’on calcule les chances 
de l'avenir, si l’on considère les mille causes qui peuvent 
entraver l'exploitation, si l’on réfléchit que les entreprises 
de cette nature, même lorsqu'elles réussissent, sont quel- 
quefois de celles qui procurent aux capitaux engagés les 
moindres bénéfices, on sera obligé de reconnaître que le 
concessionnaire, s’il n’est pas un acquéreur à titre onéreux, 
ne reçoit pas néanmoins une pure libéralité. N’a-t-on pas 
ainsi une preuve nouvelle que, pour le législateur, l’acte qui 
confère au concessionnaire la propriété de la mine n’est 
pas une donation? Cet acte doit donc rester sous l’empire de 
la règle générale, et la mine concédée pendant le mariage 
doit être considérée comme un conquiût. 

20. La décision qui précède, dictée parla nature des choses, 
est de plus conforme au motif rationnel de l’article 4401-3". 
La règle contenue dans ce texte, si elle a sa source dans les 
traditions historiques, peut se justifier aussi par cette idée 
que le plus souvent les acquisitions faites pendant le mariage 
l’auront été à l’aide de valeurs appartenant à la communauté : 
il est donc équitable d'attribuer à celle-ci les immeubles 
acquis à titre onéreux depuis la célébration. Cette observa- 
tion s'applique exactement à notre sujet; les travaux qui 
ont dû précéder l’obtention de la concession, l'achat du ma- 
tériel considérable dont le concessionnaire devra se pour- 
voir, auront donné lieu à des dépenses auxquelles vraisem- 
blablement on aura fait face avec des fonds puisés dans 
l’actif commun ; en vertu même du motif de l’article 14401-3° 
la mine concédée pendant le mariage doit tomber dans la 
communauté. 

21. Porlons pour un moment le débat sur un autre terrain. 
La règle générale posée par l’article 4401-3° recoit d'autres 
exceptions que celle admise pour le cas d’une acquisition 
réalisée a titre de succestion ou de donation. Ainsi, pour 
nous en tenir à ce seul exemple, les objets mobiliers, qui 
sont des démembrements d’un propre sans en être des fruits, 


t Éd. Dalloz, 1, 130; Bury, t. H, p. 1221; Delebecque, p. 1219. 
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forment aussi des propres : à plus forte raison devrait-il en 
être de même si ce démembrement d’un propre est lui- 
même un immeuble. En conséquence, semble-t-il, notre 
question devrait se résoudre par une distinction, et la mine 
concédée pendant le mariage à l’un des époux serait consi- 
dérée comme propre ou comme conquêt, suivant que la 
sol appartiendrait à l’un des époux ou à la communauté. Il 
n’en est rien cependant, et peu de mots suffiront pour repous- 
ser une idée inconciliable avec les principes qui ont guidé 
les auteurs de la loi de 1810. 

22. Nous avons admis (supra, n° 6) qu'avant la concession 
la propriété du sol comprenait la propriété de la mine 
comme celle de la surface; mais l’acte de concession opère 
entre la surface et la mine une séparation telle que désor- 
mais la mine a une existence propre, est complétement in- 
dépendante de la surface, ne conserve, si l’on peut le dire, 
aucune trace de son union avec celle-ci, et cela se comprend, 
car la mine, tant qu'elle n’est pas exploitée, consiste essen- 
tiellement dans une masse inerte, qui n’aura une valeur ap- 
préciable que par le fait de son exploitation ; aussi, depuis ce 
moment, la loi la considère-t-elle comme une propriété nou- 
velle, qui cesse d’être grevée des charges qui la frappaient 
avant la concession et passe entre les mains du concession- 
naire « purgée de tous les droits des propriétaires de la sur- 
face el des inventeurs ou de leurs ayants droit » {loi de 1810, 
art. 17et19). | 

L'acte de concession produit cet effet lors même que le 
concessionnaire n’est autre que le propriétaire de la surface 
(art. 19). Même dans ce cas, tous les droits qui frappaient la 
mine seront transportés sur la redevance fixée par l’acte de 
concession : c’est à cette redevance seulement que le pro- 
priélaire de la surface aura droit en cette qualité, fût-il en 
même temps le concessionnaire; ses droits sur la mine 
dérivent uniquement de la concession. Il y a donc ici une 
véritable expropriation à raison de laquelle un droit nouveau 
est substitué, au profit du propriélaire du fonds, à celui 
qu'on lui enlève; quant à ce dernier, s’il reste entre les 
mains de ce propriétaire, c’est par une cause indépendantc 
de son droit antérieur {cf. art. 146, al. 1), auquel, à aucun 
point de vue, on ne peut le rattacher. 
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J1 y a plus : suivant la distinction que nous combattons, il 
faudrait décider que si, deux époux étant mariés sous le 
régime de communauté légale, l’un d’eux obtenait la conces- 
sion d’une mine dans un fonds appartenant à son conjoint, la 
mine appartiendrait, à titre de démembremeut d’un propre, 
non pas au Concessionnaire, mais au propriétaire de la sar- 
face : résultat vraiment singulier et qui sembleraft devoir 
suffire à lui seul pour faire condamner la théorie dont il 
serait la conséquence logique. 

23. L'acte de concession donne la propriété de la mine, 
laquelle est dès lors disponible et transmissible comme tous 
les autres biens. 

La mine peut donc être l’objet d’un ameublissement por 
tant sur la propriété même (art. 1507, al. 4 et 2), ou ne 
mettant la mine en communauté que jusqu'à concurrence 
d’une certaine somme (art. 1507, al. 3). Elle peut être don- 
née ou léguée à l'un des époux ou à tous deux, abandonnée 
par leurs père et mère ou autres ascendants aux termes de 
l’article 1406 du Code civil, acquise à titre onéreux, à titre 
d'emploi ou de remploi (art. 1434-1435 C. civ., adde art. 1407 
C. civ.). Dans toutes ces hypothèses, la mine constituera un 
propre. Lorsque la mine sera tombée dans l’actif de la com- 
munauté, elle pourra, après la dissolution et par l'effet da 
partage, être attribuée au conjoint de l’époux du chef de 
qui elle était devenue bien commun, ou de ses héritiers. 
Toutes ces transmissions de la propriété de la mine pro- 
duiront leur effet sans qu’il soit nécessaire d’obtenir une nou- 
velle autorisation du gouvernement. Cette autorisation devra 
être demandée seulement lorsqu'il s’agira de vendre la mine 
par lots ou de la partager (art. 7 en fine). La loi de 1810 n’a 
donc pas entendu défendre les aliénations de la mine au profit 
de plusieurs, non plus que la vente qui aurait pour objet seu- 
lement une part indivise de l’immeuble; on devrait même re- 
garder comme valable l’acte qui déterminerait la part de cha- 
que concessionnaire dans la propriété de Ia mine. L'article 7 
a voulu défendre uniquement une exploitation partielle; tant 
que cette exploitation reste. une, elle s'opère sans fraction- 
nement, comme dans les hypothèses que nous avons rap- 
-pelées; la propriété des mines est transmissible sans que 
la liberté d 2 conventions recoive d’autres limites que celles 
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qui sont indiquées par les principes généraux du droit. 

94. La propriété de la mine peut être grevée de toutes les 
charges qui peuvent atteindre les immeubles; elle serait 
donc grevée de l’hypothèque légale de la femme mariée, si 
elle appartenait au mari, ou même si elle était un conquêt 
de communauté, si, du moins, on adopte l’opinion d’après 
laquelle la femme peut faire porter sur les conquêts son droit 
hypothécaire. 

Mais, d’un autre côté, si la mine a été concédée à un tiers, 
la femme du propriétaire de la surface ne peut pas invoquer 
son droit de suite contre le concessionnaire (art. 47 et 49). 
D'ailleurs son hypothèque portera désormais sur la rede- 
vance qui, dans le patrimoine de son mari, remplace la mine 
et est « affectée avec la surface aux hypothèques prises par 
les créanciers du propriétaire » (art. 148). Que si le mari est 
en même temps propriétaire de la surface et concessionnaire, 
l’'hypothèque légale de la femme portera tout à la fois sur la 
surface, sur la mine (art. 7 et art. 19) et sur la redevance 
(art. 48). 


II. — DE LA REDEVANCE. 


25. L'acte de concession détermine les droits des proprié- 
taires de la surface sur les produits des mines concédées 
(art. 6 et 42). 

La redevance a été considérée, par les auteurs de la loi de 
1810, comme l'équivalent du droit qui appartenait sur la 
mine au propriétaire du sol, « comme le prix du dessous qui 
est enlevé à la surface, et pour aider celle-ci à supporter les 
hypothèques et charges anciennes qui désormais ne pèseront 
plus que sur cette superficie. Elle tend à conserver au fonds 
sa valeur, ou à en adoucir la dégradation » (Proudhon, Du 
domaine privé, II, 771 et suiv.). Elle représentait aussi, dans 
la pensée des législateurs, le droit de préférence que la loi 
de 1791 accordait au propriétaire de la surface (Regnault de 
Saint Jean d’Angély; Locré, IX, 494). 

Par une exception unique dans notre droit, la redevance, 
au moins lorsqu'elle reste attachée à la surface, est un droit 
immobilier. (Comp. art. 18.) 


1 Bury, t. Il, p. 1134; Éd. Dalloz, 1,256; Cass., 10 avril 1854, S. v., 
1856, 1, 502 ; Cass., 18 novembre 1267, S. V., 1867, 1, 419. 
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26. Des notions qui précèdent résultent les conséquences 
suivantes : 

Lorsqu’un des époux, au moment de la célébration du 
mariage, est propriétaire d’une surface à laquelle est attachée 
une redevance, cetle redevance lui demeure propre (art. 
1402 C. civ. et loi 4810, art. 18); il en serait autrement si, 
par suite des conventions matrimoniales, la surface tombait 
en communauté, sans que l’époux propriétaire de la surface 
fût expressément réservé, comme bien propre, la rede- 
vance (Proudhon, op. cit., 719), 

Si l’on suppose, au contraire, qu’au moment de la célébra- 
tion du mariage, l’un des époux était concessionnaire d’une 
mine concédée dans un fonds appartenant à un tiers, la rede- 
vance n’entrera pas dans le passif de la communauté (art. 4 409- 
1° in fine C. civ.). 

27. La redevance due par un tiers concessionnaire, en 
vertu d’un acte postérieur à la célébration, d’une mine ou- 
verte dans l’immeuble appartenant à l’un des époux, serait 
propre à cet époux; elle serait un conquêt si la surface était 
un bien de communauté. 

Dans le cas où la mine aurait été concédée à l’un des 
époux, pendant le mariage, dans un fonds appartenant à un 
tiers, la redevance constituerait une dette de communauté 
si, comme nous le pensons, la mine est un conquêt. 

28. La redevance, par l'effet de l’acte de concession, de- 
meure réunie à la surface; mais il ne faudrait pas conclure 
de là qu’elle n’en puisse être détachée, et si, par exemple, en 
vertu des conventions matrimoniales, la surface et la rede- 
vance étaient comprises l’une et l’autre dans l’actif de la 
communauté, rien ne s’opposerait à ce que, lors de la dis- 
solution du mariage; la redevance fût mise aulot de l’un des 
époux, la mine au lot de son conjoint. 

29. Droit immobilier lorsqu'elle est unie à la surface, 
la redevance perd-elle ce caractère lorsque cette union a 
cessé ? 

Les partisans de la négative rappellent qu’en 1810 la rede- 
vance a été considérée, au Conseil d’État, comme un droit 
qui se rattache à la surface, mais sans se confondre avec elle. 
La redevance remplace pour le propriétaire du sol les droits 
immobiliers que la concession de la mine lui enlève; c’est 
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un droit analogue à la rente foncière de notre ancienne 
législation, auquel, malgré sa nature, la loi attribue le carac- 
tère de droit immobilier, comme elle a permis aux particu- 
liers de le faire pour les rentes sur l’État et les actions de la 
Banque de France; en un mot, la redevance est un immeuble 
par la détermination de la loi et doit conserver cette qualité 
même lorsqu'elle est détachée de la surface; aussi l’ar- 
ticle 18 ne fait-il pas la distinction que l'on propose d’intro- 
duire sur ce point. 

30. L'opinion contraire nous partit plus conforme aux 
principes généraux du droit et à la pensée des auteurs de la 
loi de 1810. 

Ce qui préoccupait surtout les conseillers d’État, c’était la 
situation des créanciers hypothécaires du propriétaire du 
sol. « Il faut prendre garde, disait Cambacérès?, qu’un débi- 
teur de mauvaise foi, qui voudra frauder ses créanciers, leur 
soustraira le tréfonds en obtenant une concession même 
sans intention et sans espérance de réussir, et réduira leurs 
hypothèques à la surface qui deviendra d’une valeur à peu 
près nulle lorsqu'elle sera séparée du tréfonds. » 

Ces appréhensions étaient surtout légitimes en présence 
d’un projet d’après lequel l'acte de concession devait pur- 
ger, comme le décide l’article 47, tous les droits des pro- 
priétaires de la surface et de ses ayants droit; aussi fut-il 
décidé que «le créancier du propriétaire du sol n’a pas d’hy- 
pothèque sur la mine qui est une propriété nouvelle: il a un 
droit sur la redevance, parce qu’elle est représentative de la 
propriété du dessous *, Tel est le but et tel est aussi le sens 
exact de l’article 48, dont le texte même vient à l'appui de 
notre interprétation. L'article 17 venait de déclarer éteints 
les droits des créancierssur la mine : l’article 18 leur accorde 
la compensation à laquelle ils ont droit, en décidant que la 
redevance « demeurera reunie à la valeur de la surface 
(qu’on veuille bien remarquer ces expressions), et sera affcec- 
tée avec elle aux hypothèques prises sur les créanciers du 


1 MM.Proudhon, n° 7179 ; Demolombe, Distinction des biens, t, [, n° 649: 
Ballot, Revue de droit français et étranger, 1847, p. 417-420 ; DeleLecque, 
p. 109, 1186. 

2 Locré, t, IX, p. 219. 

3 Locré, t. IX, p. 426. 


592 JURISPRUDENCE CIVILE. 


propriétaire ». Le propriétaire de la surface pourra vendre 
séparément le sol et la redevance, mais sauf les droits des 
créanciers *. 

Nulle part, dans la discussion, ne s’est manifestée la pen- 
sée d'établir, au profit du propriétaire de la surface, une 
rente foncière qui constituerait, au profit de ce propriétaire, 
un droit immobilier, suivant les règles de notre ancien 
droit; et, en vérité, il y aurait lieu de s'étonner que, moins 
de six ans après la promulgation de l’article 529 du Code 
civil, le législateur ait entendu rétablir avec leur ancien ca- 
ractère ces rentes foncières dont ce texte a fait un droit 
mobilier. Ici comme sur tous les autres points, on a voulu 
maintenir les principes consacrée par le Code civil; seule- 
ment, dans l'intérêt unique des créanciers hypothécaires, la 
redevance a été réunie à la surface afin qu’elle fût soumise au 
droit de ces créanciers. Peut-être, sous l’empire de cette 
idée, le législateur est-il allé plus loin qu’il n’était néces- 
saire, Mais au moins ne sommes nous pas autorisés à donner 
à ce texte une portée que ne justifient ni ses termes ni la 
volonté de ses auteurs. 

S'il en est ainsi, lorsque la redevance sera he du sol, 
elle reprendra sa nature propre : ayant pour objet des va- 
leurs mobilières, elle sera désormais considérée comme un 
droit mobilier. Il convient d’ailleurs de respecter les droits 
des créanciers qu'avait pour but de protéger l’article 48 : il 
suffit pour y parvenir de les autoriser à exercer leur droit de 
préférence sur le prix d’aliénation ou sur les arrérages 
mêmes de la redevance. 

Nous appliquons, on le voit, ici la règle posée en matière 
d’expropriation pour cause d'utilité publique par la loi du 
3 mai 1841, article 54, alinéa 3. L’analogie est évidente 
entre les créanciers hypothécaires de l’exproprié et ceux du 
propriétaire de la surface : les mêmes règles doivent leur 
être appliquées. 

Notre conclusion sera donc, pour revenir à l’objet même de 
notre étude, que la redevance, lursqu’elle sera détachée de 
la surface, devra être traitée, au point de vue des règles du 
contrat de mariage, comme une valeur mobilière ?. 


3 Locré, t. IX, p. 427, 
? MM. Rodière et Pont, t. 1, n° 421; Garnier, Répertoire de l'enregistre- 
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Si pendant le mariage l'époux concessionnaire aliénait 
la redevance, le prix ne tomberait en communauté qu'à 
charge de récompense. 

30. Bien qu'aucun texte ne le décide, on reconnaît géné- 
ralement que les concessionnaires ont le droit de s’affran- 
chir de la redevance en en remboursant le capital. Ce droit 
leur a été expressément reconnu pendant la discussion de la 
loi de 4810 au Conseil d’État ?. 

Le capital versé par les concessionnaires entre Îles mains 
d’un propriétaire de la surface, marié sous le régime de la 
communauté, tomberait dans la masse commune : aurait-il 
droit, de ce chef, à récompense ? 

L'examen de cette question nous obligerait à rechercher, 
d’une manière générale, quelles sont, sous le régime de la 
communauté, les conséquences de la conversion d’un bien 
perpétuel en un bien viager ou temporaire : nous ne sau- 
rions l’aborder sans sortir des limites de notre sujet. 


$ 2. — Des droits respectifs des époux au point de vue de la jouissance. 


31. Nous retrouvons ici l'effet principal, déjà lusieurs 
fois indiqué, de la concession. 

L'acte de concession divise en effet, on l’a vu, la propriété 
du sol en deux parties, en séparant complétement la mine 
de la surface et en constituant la mine à l’état de propriété 
nouvelle et indépendante. Désormais la mine sera purgée de 
touies les charges qui l’atteignaient lorsqu'elle était unie à la 
surface; en particulier le droit d’usufruit dont était grevé 
le sol ne portera plus sur la mine, mais sur la redevance 
« qui demeurera réunie à la surface » ; l'usufruitier du sol 
ne peut plus prétendre exercer son droit sur les produits de 
la mine, mais seulement sur les arrérages de la redevance. 

G'est donc aux arrérages de la redevance qu'il faut appli- 
quer ce que décide l’article 598 des produits de la mine. Ce 
texte, en effet, prenait pour point de départ l’idée que l’ex- 


ment, édition de 1875, t IV, ne 11331; Éd. Dalloz, I, 428; Bury, t. I, 
p. 443; Besançon, 12 mars 1857. — Comp. Aubry et Rau, 8 1685-14 ; P.Pont, 
Priviléges et hypothèques, t. 1, n° 370; Cass., 24 juillet 1850, S. V., 51, 
1, 68. 

1 Locré, t. IX, p. 427. 
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ploitation des mines, minières et carrières est ou peut être 
un des modes de jouissance de l’immeuble. Cette idée, 
encore exacte pour les minières etles carrières, a été écartée, 
en ce qui concerne les mines, par la loi de 1810, laquelle a 
modifié sur ce premier point l’article 598. 

D'un autre côté, la mine peut être grevée d’un usufruit, en 
vertu duquel l’usufruitier aura droit aux produits de la mine. 

Enfin la redevance elle-même peut être aussi grevée d’un 
usufruit distinct du droit semblable qui pourrait atteindre 
la surface à laquelle la redevance a été ou est encore 
réunie. | 

32. L'article 598 du Code civil, parlant de l’usufruit d’une 
mine, décidait que l’usufruitier ne pourrait exercer son droit 
« qu'après en avoir obtenu l’autorisation du gouvernement ». 

D'après Proudhon :, cette disposition devrait être encore 
a ppliquée, même sous l'empire de la loi du 21 avril. Cette 
opinion, abandonnée même par son auteur *, ne devait pas 
en effet préveloir. La propriété des mines est, en vertu de la 
loi de 1810, « transmissible comme tous les autres biens » 
(art. 7); si le concessionnaire peut vendre ou donner sa 
mine sans que, pour exploiter, l’acquéreur ait besoin d’une 
nouvelle concession, on doit évidemment reconnaître le 
m ême droit à un usufruitier : la seule limite que la loi de 
1810 apporte au droit de disposition qu’elle reconnaît au 
concessionnaire, consiste à lui interdire les actes qui auraient 
pour effet de diviser l’exploitation ?. On peut, dans ce sens, 
citer un avis du Conseil d’État du 24 août 1810, approuvé 
par l’empereur le 28 août de la même année. 

Nous devons conclure de ce qui précède que lorsqu’une 
femme, concessionnaire d’une mine, contracte mariage et 
adopte le régime de communauté, le mari peut continuer à 
exploiter sans être tenu d’obtenir une nouvelle concession. 

33. Pour régler les droits de l’usufruitier d’un fonds sur 
les produits de la mine, l’article 598 du Code civil, ainsi que 


1 Du domaine privé, t. II, n.768. 

? De lusufruit, t. 11I, n° 1201. 

3 Demolombe, t. X, p. 435; Marcadé, 598, note 1 ; Aubry et Rau, 88 23n- 
33; Rodière et Pont, t.1, 492; Éd. Dalloz, 1, 142, 208; Bury, t. I, 
n° 1126; ordonnance en Conseil d’État du 21 juin 1839, S. V., 1840, 2, 136. 
Comp. Lyon, 1° juillet 1840, S. V., 41, 2, 34. 
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l'article 1403, qui renvoie à sa disposition, distinguaient 
suivant que la mine était en exploitation à l'ouverture de 
l'usufruit, ou n’était pas encore ouverte à la même époque. 

34. Depuis la loi de 1810, ce n’est plus la mise en exploi- 
tation qui distingue la mine de la surface et, donnant à 
celle-ci une existence propre, en fait un immeuble suscep- 
tible d’être grevé d’usufruit : c’est uniquement l'acte de 
concession; il n’y a donc plus lieu de s'attacher au moment 
où la mine aura, en fait, été ouverte, pour régler les droits 
de l’usufruitier. Si l’acte de concession est postérieur à l’ou- 
verture de l’usufruit, l’usufruitier n’aura pas plus de droit 
aux arrérages de la redevance que l’article 98 ne lui en 
donne sur les produits de la mine’. Suffit-il du moins que 
l’acte de concession soit antérieur à l'ouverture de l’usufruit 
pour que le droit de l’usufruitier s’étende aux arrérages de 
la redevance? Nous le pensons : à partir du moment où la 
mine a été l’objet d’une Concession, elle est devenue aux 
yeux de la loi un bien destiné à produire les matières miné- 
rales qu’on en extraira : l’usufruitier de l'immeuble aura 
donc droit aux arrérages de la redevance, qui représentent 
pour lui les produits de la mine, comme l'usufruitier d’une 
terre Jabourable aurait droit au blé qu'il y pourra récolter, 
quand bien même cette terre, quoiqu’elle y fût destinée, 
n'aurait pas encore été mise en culture au moment où s’est 
ouvert l’usufruit ?. 

35. Au point de vue des droits respectifs des époux, nous 
nous atlacherons au moment où s’est ouvert le droit de 
jouissance de la communauté sur l'immeuble dans lequel se 
trouve la mine, c’est-à-dire soit au moment de Ja célébra- 
tion du mariage, soit, s’il s’agit d’une acquisition réalisée 
depuis lors, à la date de cette acquisition. Pour plus de sim- 
plicité. nous supposerons toujours que le droit de jouissance 
de la communauté a commencé au moment de la Célébra- 
tion. 

36. Afin de mettre dans les explications qui vont suivre 
tout l’ordre nécessaire, nous supposerons d’abord que Ja 


* M. Colmet de Santerre, op. cit, 28 bis, III. L 
? M. Colmet de Santerre, op. et loc. cit. — Contrà, MM. Demolombe, 
t. X, 422; Éd. Dalloz, 1, 207; Lyon, 7 décembre 1866, S. V., 67, 2, G. 
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concession de la mine est antérieure à la célébration, puis 
qu’elle n’a eu lieu qu'après le même moment. 

I. La concession. est antérieure à la célébration du ma- 
riage.. 

L'idée qui doit nous guider ici est qu’au moment de la 
célébration, le droit de l’époux propriétaire de la surface 
était déjà converti en un droit sur la redevance : la commu- 
nauté ne pourra donc jamais prétendre aux produits de la 
mine, mais seulement, s’il y a lieu, aux arrérages de la 
redevance. 

Une sous-distinction. doit être faite. 

31. a). Le concessionnaire est un tiers. 

La redevance, qui tient dans le patrimoine de l’époux pro- 
priétaire de la surface la place de la mine, est propre à cet 
époux (art. 4402). La communauté, en vertu de son droit de 
jouissance, aura droit aux arrérages de la redevance qui en- 
treront d’une manière définitive, et sans qu'aucune recon- 
naissance puisse être réclamée de ce chef, dans l'actif com- 
mun (art. 1403-10). 

Si la surface, dans cette même hypothèse, appartenait à 
la communauté en vertu d’une clause d'ameublissement, ou 
par suite de l’adoption d’une communauté à titre universel, 
le droit à la redevance serait lui-même entré en commu- 
nauté ; celle-ci aurait donc droit encore aux arrérages, non 
plus, il est vrai, en vertu d’un simple droit de jouissance, 
mais comme créancière de la redevance. 

38. b) Le concessionnaire était l’un des futurs conjoints. 

Si nous supposons que le propriétaire de la surface est, 
soit l'époux concessionnaire, soit son conjoint, nous arri- 
verons à la solution suivante : 

La surface et la mine sont l’une et l’autre des propres, 
dont la communauté a la jouissance. En vertu de son droit 
de jouissance sur la surface, la communauté a droit aux ar- 
rérages de la redevance: mais elle est débitrice de ces 
mêmes arrérages, en vertu de son droit de jouissance sur la 
mine : il s'opère donc dans la communauté, à la fois créan- 
cière et débitrice de ces arrérages, une sorte de confusion. 

Quant aux produits de la mine, ils tombent dans l'actif 
commun (art. 1403-1°). 

Les mêmes résultats se produiraient si, dans la même hy- 
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pothèse, la mine ou la surface étaient entrées dans l’actif 
commun : seulement alors la communauté recueillerait 
comme ci-dessus les produifs de la mine ou les arrérages de 
la redevance, non plus comme usufruitière, mais en qualité 
de concessionnaire ou de propriétaire. 

39. II. La mine a été concédée depuis la célébration du 
mariage. 

Il est nécessaire ici encore de distinguer les diverses situa- 
tions qui peuvent se présenter. 

a) Le concessionnaire est un tiers. 

Dans aucun cas la communauté n’aura droit aux produits 
de la mine. 

Quant à la redevance, si la surface appartient à l'un des 
conjoints, la communauté n’aura le droit d'en percevoir les 
arrérages qu’à la charge de les capitaliser et d’indemniser 
de ce chef, à la dissolution de la communauté, l’époux pro- 
priétaire de la surface (art. 1403-3°). 

Les arrérages iomberaient au contraire dans l'actif com- 
mun, sans qu'aucune récompense soit due de ce chef, si la 
mine était un bien de communauté. 

40. b) La mine est concédée à l’un des époux, et la sur- 
face appartient soit à l’époux concessionnaire, soit à son 
conjoint. 

Plusieurs solutions ont été proposées pour le règlement 
des droits respectifs de la communauté à des conjoints. 

D’après Delvincourt', la communauté devrait une récom- 
pense dont le chiffre représenterait la différence eritre la 
valeur actuelle du fonds et celle que le fonds aurait eue si la 
mine n'avait pas été concédée. Delvincourt prenait pour 
point de départ l’idée que les produits des mines devaient 
toujours appartenir à la communauté, même lorsque l'ou- 
verture de la mine avait eu lieu pendant le mariage : c'était 
en cffet la pensée du Tribunat. Dans le projet, le troisième 
alinéa de l’article 14403 n'existait pas; le Tribunat obtint 
qu'on l’y ajoutât, et demandait en même temps que l’ali- 
néa 4° de ce mème article portât la mention qu'il s’appli- 
‘qaait uniquement aux mines ouvertes avant le mariage. «ul 
est à propos, lit-on dans les observations du Tribunat à ce 


1 Édition de 1824, t. III, p. 14, notes. 
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sujet, de s’expliquer sur les mines ouvertes avant le mariage 
et sur celles ouvertes pendant le mariage : ce que ne faisait 
pas le projet de loi. La section pense que, dans les deux 
cas, les produits doivent tomber dans la communauté, mais 
qu'au second cas, il faut réserver au mari une récompense, 
s'il avait employé à l’ouverture d’une mine des sommes con- 
sidérables dont il n'aurait pu être indemnisé par des pro- 
duits qui n'auraient eu lieu qu'après, et qui seraient néan- 
moins le résultat de ses avances. La section a pensé aussi 
qu’il devait être réservé, pour la femme propriétaire .du 
fonds, une indemnité à raison des sommes qu'il faudrait 
dépenser pour remettre le fonds dans son ancien état, après 
qu'on en aurait tiré tout ce qu’il aurait été possible d’ex- 
traire, et qui serait tombé dans la communanté. Cette ré- 
compense et cette indemnité dépendent des circonstances. 
Voilà pourquoi l’on doit se borner à les annoncer « s’il y a 
lieu ». (Fenet, XIIT, 494 et 606.) 

Le Tribunat, dans les observations qui précèdent, confon- 
dait deux ordres d'idées qu'il importe de distinguer. La 
communauté peut être débitrice d’une récompense envers 
l’un ou l’autre des époux, soit à raison de produits de leurs 
biens qu’elle a indûment perçus, soit parce qu’elle a tiréun 
profit des biens personnels de l’époux créancier : la loi règle 
dans l’article 1436 ce qui se rapporte à ce deuxième chef 
d’indemnité : c’est uniquement du premier qu’il doit être 
. question dans l’article 4403, et sur ce point la théorie que le 
Tribunat voulait faire prévaloir, et dont s’était inspiré Delvin- 
court, ne tenait pas compte de ce texte. 

41. Si l’on adoptait cette opinion, disent très-bien MM. Ro- 
dière et P. Pont, « le troisième paragraphe de l’article 1403 
serait en contradiction avec le premier, dans lequel on ne 
retrouve pas, par une circonstance que la discussion de la 
loi n’explique pas, les mots ouverte avant le mariage, etc., dont 
le Tribunat demandait l'addition. Le troisième paragraphe, en 
effet, donnerait à la communauté (sauf la récompense réser- 
vée par Delvincourt) les produits des mines ou carrières 
ouvertes pendant le mariage, tandis que le premier lui refuse 
virtuellement ce droit, en se référant d’une manière géné- 


t Du contrat de mariage, t. I, n° 494. 
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rale aux règles de l’usufruit, en assimilant la communauté 
à l’usufruitier, qui, d’après l’article 598, n’a aucun droit aux 
produits des mines non ouvertes avant son entrée en jouis- 
sance ». «a Donc, ajoutent ces auteurs, pour faire de l’ar- 
ticle 14403 une disposition concordante, il faut dire que la 
récompense dont it s’agit au $ 3 consiste dans les produits 
nets (c’est-à-dire déduction faite des frais d’extraction) des 
mines et des carrières qui ont été versés dans la: commu- 
nauté, bien que la communauté n’y ait aucun droit, et, par 
conséquent, que cette récompense est établie en faveur de 
l'époux propriétaire de la carrière ou de la mine.» (Zoc. cit.) 

En exposant l’opinion à laquelle nous croyons devoir nous 
arrêter, nous indiquerons quels motifs nous empêchent 
d'adopter celle dont nous venons de rappeler les termes. 

42. Le savant continuateur de M. Demante s’exprime sur 
notre question de la manière suivante : « Sur ce point nous 
abandonnons l’article 1403, qui ne voyait pas dans la mine 
un immeuble distinct et qui refusait d'admettre que l’usu- 
fruitier d’un champ püt profiter des extractions minérales 
produites par l’exploitation d’une mine sous ce champ. Gette 
idée qu’un champ ne doit pas produire des minerais ou de 
la houille n’est pas abandonnée par le législateur; mais la 
combinaison des principes avec la loi de 4810 conduit à un 
résultat que n’avait pas prévu le Code civil. Nous raisonnons, 
en eflet, non pas sur un usufruit à titre particulier, l’usu- 
fruit d’un champ, usufruit qu’on ne saurait faire porter sur 
un autre immeuble, une mine; mais nous réglons l’usufruit 
appartenant à une communauté, usufruit portant sur un en- 
semble de biens; l'époux propriétaire d’un champ devient 
propriétaire d’un autre immeuble, la mine; cet immeuble 
est propre, et la communauté, usufruitière de tous les propres, 
doit avoir l’usufruit de celui-là comme elle aurait l’usufruit 
d'une maison donnée à un époux et qui serait voisine d’un e 
maison déjà propre à cet époux. La jouissance de la seconde 
maison ne serait pas la conséquence de la jouissance qui 
appartiendrait à la communauté sur la première, mais déri- 
verait du droit général de la communauté sur tous les propres 
des époux !. » | 


? 


1 M, Colmet de Santerre, op. cil., 28 bis, IV. 
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45. M. Colmet de Santerre avait écrit quelques lignes plus 
haut : « Il est évident que si la mine concédée pendant le 
mariage à l’un des époux est un acquêt, nous n'avons pas à 
nous occuper de la propriété des produits; ils appartien- 
draient à la communauté propriétaire de la mine. » 

Voilà pourquoi le système de MM. Rodière et Pont doit 
être écarté; lorsqu’en effet, avec ces auteurs, on considère 
comme un acquêt la mine concédée pendant le mariage, 
l'époux concessionnaire n’a évidemment aucun droit aux 
produits de la mine : ces produits appariiennent à la com- 
munauté, non pas seulement en vertu d’un droit de jouis- 
sance, mais en qualité de propriétaire de la mine. 

Est-ce donc à dire que nous abandonnions à notre #eur 
l’arücle 1403-3°? Non, assurément : abandonner cet article 
serait meconnaître une pensée qui a dominé toute la discus- 
sion de la loi de 1840. Les auteurs de cette loi ont à maintes 
reprises protesté de leur désir de ne porter aucune atteinte 
aux dispositions du Code civil; pour eux « attaquer la loi 
c'vile est toujours une chose fâcheuse, » et, pour léviter, ils 
ont, en sacrifiant leurs préférences, reconnu sur les mines, 
au profit du propriétaire de la surface, un droit de propriété 
qui Jeur paraissait appartenir à l'Etat‘. 

D'ailleurs, il est aisé de concilier l’article 1403 du Code 
civil avec les principes nouveaux de la loi de 1810. 

Dans l’hypothèse que nous étudions, l’époux propriétaire 
du sol n’a, il est vrai, aucun droit sur les produits de la 
mine ; mais, d’un autre côté, la communauté, comme pro- 
priétaire de la mine, est débitrice de la redevance : elle 
est tenue de cette dette envers l’époux propriétaire de la 
surface, et celui-ci, à la dissolution de la communauté, 
pourra, en verlu de notre Lexte, réclamer une récompense 
égale à la lotalité des arrérages échus jusqu'à ce moment 
depuis la date de la concession. Le conjoint de l'époux pro- 
priétaire de la surface ne pourrait méconnaître ce droit à 
une récompense en alléguant que la communauté ayant la 
jouissance de la surface avait en même temps la jouissance 
de la redevance qui y demeure attachée ; on lui répondrait 
victorieusement que, pour demeurer unie à la surface, la 


3 Rapportau Corps législatif. Locré, t. IX, p. 513. 
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redevance n’est pas moins distincte-de celle-ci; que ces deux 
immeubles ne sont pas nécessairement affectés des mêmes 
droits, grevés des mêmes charges ; qu’en ce qui concerne 
en particulier la jouissance de la redevance qui depuis la 
concession a pris, dans le patrimoine du propriétaire du sol, 
la place de la surface, elle n’y a droit que dans le cas où la 
concession serait antérieure à la célébration du mariage (art. 
.4403-3°). Cette réponse nous paraît décisive et montre com- 
ment, au lieu de les sacrifier l’un à l’autre, on fait combiner 
entre eux les deux ordres de dispositions qui sont ici en 
jeu. 

44. Nous l'avons indiqué : en notre matière, des récom- 
penses peuvent être dues soit par la communauté à l’un ou 
à l’autre des époux, soit par ceux-ci à la communauté. 

Pour nous borner à quelques exemples, et en supposant 
que la mine est un bien de communauté, tandis que la sur- 
face appartient à l’un des conjoints, ou réciproquement, 
nous déciderons que récompense serait due au concession- 
paire à raison des travaux dont, au moment où cesserait 
l'exploitaiion, le propriétaire dela surface retirerait une uti- 
lité réelle ; ou à raison des produits de la mine, auxquels le 
concessionnaire aurait eu droit, et qu’il aurait négligé d’ex- 
traire (art. 1403-2°) 

Au contraire, en vertu de la combinaison de la loi de 
‘4810 avec la théorie des récompenses sous le régime de com- 
munauté, le propriétaire de la surface aurait droit à une 
indemnilé à raison des travaux de recherches qui seraient 
utiles au propriélaire de la mine‘, comme dans tous les 
cas où les travaux souterrains auraient causé quelque préju- 
dice à la surface ? : ainsi lorsque la surface aura été amoin- 
drie *, les eaux qui lui étaient utiles, taries**ou corrom- 
pues *. : 

Ces différentes indemnités devant être combinées, pour- 


1 Cf. Conseil d'État, 3 février 1859, S. V., 59, 2, 637. 

? Comp. Nimes, 14 janvier 1873; C. cass. de Belgique, 30 mai +872 
S. V., 1874, 2, 129, et la note de M. Labbé. 

3 Cf. Lyon, 723 mai 1853, S. V., 1854, 2, 721. 

+ Cf, Cass., 8 juin 1869, S. V. 1869, 1,413; 12 août 1872, S. V., 1872, 1, 
858, et la note de M. Labbé. 

5 Cf. Cass., 7 juin 1869, S. V., 1870, 1, 18. 
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ront se compenser réciproquemement et modifieront, s’il y 
a lieu, le chiffre de la récompense due par suite de l’applica- 
tion de l’article 4403-3° 1. Dans toutes ces hypothèses s’app li- 
quera la théorie générale des récompenses : nous n’aurions 
donc pas à insister si un dernier point n’appelait notre 
attention. | 

45. L'article 1404 du Code, civil, après avoir exclu de la 
communauté tous les immeubles que les époux possèdent 
au jour de la célébration, apporte à cette règle l’exception 
suivante : « Néanmoins, si l’un des époux avait acquis un 
immeuble depuis le contrat de mariage, contenant stipula- 
tion de communauté, et avant la célébration du mariage, 
l'immeuble acquis dans cet intervalle entrera dans la com- 
munauté.…. » 

Certains auteurs ont pensé que ce texte devait être appli- 
qué à la concession de mine obtenue par l’un des époux 
pendant la période indiquée. Nous n'irons pas jusque-là. 
Sans doute nous nous sommes refusé à voir dans la conces- 
sion une libéralité proprement dite; mais d’un autre côté, 
on ne peut pas davantage la considérer comme un acte à titre 
onéreux : même si l’on admet que le concessionnaire ne 
réalise pas une acquisition purement gratuite, au moins 
doit-on reconnaître que le gouvernement n’aliène rien au 
profit du concessionnaire, et à aucun point de vue ne de- 
vient son débiteur. Le devoir qui incombe au gouvernement 
de garantir au propriétaire de la mine le libre exercice de 
ses droits, de le protéger contre les entreprises dont il 
serait victime, ne le constitue en aucune facon le débi- 
teur de ce propriétaire, et l'intervention de l’autorité 
publique, si elle se produit, ne sera pas l'équivalent des sacri- 
fices qu’a dt faire le concessionnaire pour obtenir la conces- 
sion; en intervenant ainsi, l’autorité publique accomplira 
une obligation dont elle est tenue à l’égard de tout proprié- 
taire, et à l'exécution de laquelle le concessionnaire n’a au- 
cun droit particulier. 

Or, la disposition de l’article 1404, en vertu de laquelle 
un immeuble acquis avant le mariage entre dans la commu- 


1 Comp. MM. Rodière et Pont, op. cit... 1, 494; Aubry et Rau, SS 511-512; 
adde Demänte, Thémis, t. VII, p. 174, note 1. 
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nauté, est une disposition exceptionnelle : il n’est pas per- 
mis de l’appliquer à des hypothèses différentes de celle qu’elle 
prévoit. Notre texte parle d’une acquisition à titre onéreux : 
il ne peut s'appliquer au concessionnaire d’une mine, que 
l’on ne peut, à proprement parler, considérer comme un 
acheteur. | 

_ 46. Mais au moins l'époux cpncessionnaire ne sera-t-il pas 
débiteur d’une récompense envers la communauté? L’hési- 
tation est permise. En effet, pourrait-on dire, les sommes 
d'argent qu’il a dépensées avant d’obtenir la concession 
seraient entrées dans l'actif de la communauté si, au mo- 
ment de la célébration, cet argent lui avait encore appar- 
tenu : il a donc, en faisant ces dépenses, modifié au détriment 
de la communauté les éléments de son propre patrimoine : 
de ce chef il est juste qu'il doive une indemnité. Si l’on 
décidait autrement, les prévisions de l'époux du concession- 
naire seraient trompées, et elles le seraient par le fait de 
. Celui-ci. Que l’on suppose de plus qu'au moment de la célé- 
bration l’époux concessionnaire n’ait pas encore acquitté les 
dettes par lui contractées à l’occasion de la mine : ces dettes 
ne seront à la charge de la communauté que sauf récom- 
pense (art. 4409-1° in fine), car elles sont relatives à un 
propre; comment la situation de l’époux pourrait-elle être 
modifiée suivant l’époque à laquelle ces dettes auraient été 
acquittées ? 

47. À ces considérations on pourrait répondre : « La com- 
munauté, soit légale, soit conventionnelle, commence du 
jour du mariage contracté devant l'officier de l’état civil. » 
(Art 1399.) C’est à cette époque qu’il faut envisager les divers 
éléments dont se compose la fortune des deux. époux, pour 
appliquer à chacun d'eux les règles du régime matrimonial 
qu'ils ont adopté (art. 4395). Ainsi « tout le mobilier que les 
époux possédaient au jour de la célébration du mariage, 
tous les fruits, revenus, intérêts et arrérages provenant des 
biens qui appartenaient aux époux lors de la célébration... » 
entrent dans l'actif de la communauté (art. 1401, al. 1 et 2. 
— Comp. art. 1401-3°, 1402, 1404, etc.). Ce principe doit 
être appliqué en général, quelles que soient les modifica- 
tions qu’ait pu subir en fait le patrimoine des futurs époux, 
même depuis la rédaction du contrat de mariage : il souffre 
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une seule exception, celle qui est indiquées dans l’arti- 
cle 4404 dont nous avons écarté l’application. 

En ce qui concerne spécialement la théorie générale des 
récompenses, la même idée la domine : il s’agirait en effet 
d’une indemnité due à la communauté : or celle-ci ne peut 
avoir à ce titre contre les époux de droits antérieurs à l’épo- 
que où elle a commencé à exister, c’est-à-dire au jour de la 
Célébration (art. 1399). C’est seulement à partir de cette 
époque que sont distingués les biens propres des biens de 
la communauté, et que l’un des époux peut être réputé avoir 
tiré de ceux-ci un profit personnel (art. 1437). 

L’objection déduite de l’article 4409-4° in fine n’est pas 
concluante : elle s’élèverait aussi en effet si l’on était en 
présence d’un donataire qui avant la célbébration, mais de- 
puis le contrat, aurait reçu à titre gratuit un immeuble, sous 
Pobligation d’acquitter certaines dettes mobilières qui se- 
raient également payées avant le mariage: en accomplissant 
l'obligation qui lui avait été imposée, le donataire aurait 
diminué cette portion de la fortune qui devait tomber dans 
la communauté, et cependant il semble difficile de le décla- 
rer, de ce chef, débiteur d’une récompense. 

48. Dailleurs et sans examiner plus longuement une ques- 
tion dont, à cause de son importance, il y aurait lieu de 
faire l’objet d’une étude spéciale, la discussion dont nous 
venons d'indiquer quelques-uns des éléments n’aura guère, 
en fait, d'application dans notre matière. 

Voyons en effet exactement comment les choses auront pu 
se passer en pratique. De deux choses l’une : ou bien le futur 
époux de celui qui deviendra concessionnaire a connu la 
demande que celui-ci avait formée, les dépenses qu'il avait 
faites; ou bien il l’a ignorée. 

Au premier cas, et ce sera le plus habituel, puisque la 
demande aura été rendue publique (comp. loi de 1810, 
art. 22 et suiv.), on aura tenu compte de ces circonstances 
dans le contrat de mariage, et par conséquent à ce point de 
vue les droits respectifs des parties auront été fixés. 

Que si, au contraire, le futur conjoint du concessionnaire 
avait été lenu dans l'ignorance de la demande en conces- 
sion, ce ne pourrait être le plus souvent que par suite de 
manœuvres frauduleuses de ce concessionnaire; même si 
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l’on écartait cette idée de dol, le concessionnaire, en gardant 
le silence sur un point aussi important, aurait commis envers 
son futur conjoint une faute à raison de laquelle il pourrait 
être tenu de dommages-intérêts (art. 1382). 

49. La question que nous venons d’examiner ne s’élève- 
rait pas si l’on supposait qu'entre l’époque où a été redigé le 
contrat de mariage et la célébration, l’un des futurs époux 
aurait acquis une mine d’un concessionnaire antérieur : alors 
certainement, l’article 4404-2° devrait recevoir son applica- 
tion. Il en serait de même si l’un des futurs conjoints avait, 
à la même époque, acheté une action ou un intérêt dans une 
société minière déjà dissoute. 


50. Ici s'arrête notre étude : nous aurions pu entrer dans 
de plus amples détails ; il nous a paru préférable de négliger 
tous ceux qui ne présentaient pas un réel intérêt ou ne sou- 
levaient pas de sérieuses difficultés. C’est en particulier pour 
cette raison que nous n’avons pas cru devoir étudier, au 
point de vue de la jouissance, les droits respectifs des époux 
sous les régimes autres que celui de la communauté : les 
questions que nous aurions rencontrées sont indépendantes 
des règles de ces différents régimes : l’application des prin- 
cipes Sénéraux de la législation des mines suffirait pour lés 
résoudre. Cu. CHOBERT. 


ESGAL SUR LE SYSTÈME PÉNAL DES ROMAINS ‘. 


Par M. Edmond LasaATuT, juge au tribunal civil de Castres. 


RÉGIME PÉNITENTIAIRE. 


8 1°". — Administration; direction; personnel, ge6liers et gardes ; 
registres d'écrou, etc. 


Nous ne trouverons pas dans Rome, ce système de centra- 
lisation adopté pour notre administration pénitentiaire, cette 
unité dans la direction, cette uniformité dans les règlements 
et dans le régime, qui nous ont permis d’atteindre en partie 


1 Voir Revue critique, t. III (1834), livraison de septembre-octobre, p. 630. 
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le but indiqué par nos criminalistes les plus distingués et de 
réaliser de si utiles améliorations pour le sort des prisonniers. 

Le monde romain était trop vaste pour se prêter à de telles 
réformes, etla constitution politique, qui laissa presque toutes 
les cités en possession de leurs lois et de leurs usages, ne 
comportait pas une direction permanente et une dans son 
esprit qui pût exécuter un programme avec persévérance et 
fixité; disons-le enfin, les idées philanthropiques qui ont 
animé et soutenu tant d'hommes généreux, n'avaient pas 
cours dans ces temps-là. Si l’on introduisit, comme nous le 
verrons bientôt, des améliorations successives dans le 
régime des prisons, ce fut plutôt dans un sentiment d’huma- 
nité inspiré par le christianisme, que pour agir directement 
sur l’esprit et le cœur des condamnés ; nul ne songea alors à 
étendre sur ces malheureux une action pénitentiaire dont 
l'influence progressive doit avoir pour résultat l’éducation 
du coupable, son amélioration et, peut-être même, sa régé- 
nération. 

A Rome, une certaine catégorie de magistrats et dans les 
provinces les gouverneurs furent chargés du service de la 
direction des prisons ; ils avaient, sous leurs ordres un nom- 
breux personnel dont nous énumérerons les attributions ; à 
côté et au-dessus d’eux, nous trouvons des inspecteurs, des 
magistrats, des évêques, qui exercent une haute surveillance 
et adressent des rapports au prince ou au gouverneur : 
c'était là le contrôle de cette administration. 

Dans sa nomenclature des magistrats inférieurs, Cicéron 
nomme ceux qui veillent sur les prisons : leur titre changea 
souvent, et sous la république comme pendant les deux pre- 
miers siècles de l'empire, leur charge fut une conséquence 
des fonctions de police qu'ils exerçaient. 

Nous voyons d’abord les quæstores parricidii, dont les attri- 
butions nous sont connues, puis les triumuiri capitales aux- 
quels, dit Pomponius*, on confia la direction des prisons. 
Nous avons dit quelques mots sur la compétence de ces ma- 
gistrais, deux textes de Valère Maxime * compléteront ces 


1 De leg., II, 3. 

? Dig., L. 2, $ 30, De orig. jur., I, 2: Triumviri capitales qui carceris 
custodiam haberent. 

2 V,4,17,et VILLE, 4, 2. 
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indications. Après la condamnation le préteur renvoie le 
coupable aux triumvirs qui s'emparent de sa personne, lui 
font subir sa peine dans la prison, prescrivent les mesures à 
prendre, et donnent à celte fin des ordres aux geôliers que 
ceux-ci sont tenus d’exécuter sans retard et exactement. Le 
geôlier est responsable des faits qui peuvent se produire, 
soit pendant la durée de la peine, soit jusqu’au moment de 
l'exécution : s’il survient un événement de quelque impor- 
tance, le geôlier doit aussitôt faire un rapport précis au trium- 
vir, qui, lui-même, en réfère au préteur. Ainsi, pendant 
cette première période, le préteur exerce sur notre adminis- 
tration un droit de haute surveillance. 

Pour rencontrer de véritables directeurs des prisons, 
investis de fonctions spéciales et exclusives, telles que nous 


les comprenons aujourd’hui, il nous faut arriver aux com- 


mentartii ou commentarienses !. Le nom de ces fonctionnaires 
a son origine dans leur emploi, dans leur principale mission ; 
ils inscrivaient, en effet, eux-mèmes, toutes les notes rela- 
tives à l’administration de la prison, ils enregistraient les 
entrées et les sorties des prisonniers, ils tenaient un véri- 
table registre d’écrou (commentarius*) : en cette matière, 
nous avons, pour ainsi dire, copié la législation romaine?. 
Les commentarierses figurent dans la notice des fonction- 
naires de l’empire *, dans de nombreux textes législatifs que 
nous aurons l’occasion d'expliquer et dans des monuments 
épigraphiques; ces derniers documents nous fournissent 


1 Cod. Theod., L. 21, De appellat., XI, 30. On lit dans Athanase (Apol., 
11, ad Constant) : Commentarius sive carcerarius, etc.— On désignait quel- 
quefois les directeurs des prisons par les mots de Carceri præpositi. (Dig., 
L.8, De custod. reor., XLNIII, 3; Hes\chius, Commentariensis est, qui 
inscriplivnes seu lilulos criminum recipit). 

2 Dig., L. 6, De bon. damn., XLVIII, 20; Cod., L. 4, De cust. reor., 
IX,4; L.1, Ad leg. Jul., IX, 26.— On nommait encore commentariensis, 
le greflier, celui qui était chargé des archives de l'État (Dig., L. 45, 817, 
De jur. fisci, XLIX, 4). On ne peut, écrit Paul, produire certains actes 
avant d’avoir obtenu une permission, et ils doivent être parafés de la 
main du greffier (conmentariensis). De même pour celui qui tient les re- 
gistres où sont inscrits les noms des soldats (Ps. Ascon., /n Verr.,il, 1, 28), 
en grec UTOUVNUATUYPA POS. * 

8 Cf. Cod. iust. crim., 607 à 609; Cod. pén., 120, art. 11, 14 et 122; Loi 
du 30 octobre 1841. 

# Cod. Just., L. 1, S 8, De off. pr, pr. Afr., 1, 27. 
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même des indications sur le recrutement de ces fonction- 
naires : l’un d’eux avait été d'abord officier de l’empereur 
Géta : SEX. CETRI. SEVERI. SPEC. BENEFICIARI. GETÆ. AB. CUM- 
MENTARI... CVSTODIARV (ab commentarti tis custodiarum !); un 
autre avait occupé dans l’armée des grades supérieurs, ete., 
etc.*. Nous sommes donc porté à croire que l’on nommait 
de préférence à ce poste d’anciens officiers, de même que 
nous réservons, aujourd'hui, un certain nombre de places à 
des militaires ; l'habitude de la discipline, l’exactitude, la 
fermeté, le courage désignaient les anciens soldats pour des 
fonctions qui exigent surtout ces qualités viriles. 

Le commentariensis dépendait à la fois de l’autorité admi- 
nistrative et de l'autorité judiciaire qui, ainsi que cela se 
pratique de nos jours, concouraient toutes deux à la surveil- 
lance des prisons ?, mais il était plus spécialement sous les 
ordres du préfet du prétoire*. Son action s’étendait sur 
toutes les parties du service et sa surveillance était univer- 
selle, mais non pas exclusive ; il tenait note de tous les faits. 
de nature à intéresser l'administration supérieure et tous les 
mois déposait un rapport détaillé et précis sur les prison- 
niers, sur le personnel et généralement sur les différentes par- 
ties du service qui lui était confié : par ce moyen.le contrôle 
était facile pour les inspecteurs généraux qui visitaient les 
prisonniers °. 

Les dispositions législatives concernant la haute surveii- 
lance et la police des prisons sont très-complètes ; le com- 
mentariensis répondait des prisonniers. Dans le cas d’évasion 

d’un détenu, il ne pouvait se disculper en rejetant la faute 
sur un de ses subordonnés, la responsabilité entière lui 
incombaïit et on lui infligeait la peine dont aurait pu être 
frappé l’inculpé qui s’évadait ; si l'évasion avait eu lieu pen- 
dant son absence et s’il en donnait un motif légitime, celui 
qui le remplaçait était traité de la même façon, « parce que 


1 Orelli, 3206. | 

3 A. COMMENT. CUST., Orelli, 3464. 

3 Cod. inst. crim., art. 611, 618. 

* « Et ad custodias præfectorum, quæ commentarii nominantur, de- 
portari... » — Athangse, Apol. I, ad Constant.; Cod. Theod,, L. 21, De 
appellat., X\, 30. 

® Cod., L.5, De cust. reor., IX, 4; L. 9 et 22, De episcop. aud., I, 4. 
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remplaçant le commentariensis, il était tenu aux mêmes obli- 
gations, à la même surveillance.» 

Il était interdit à ces fonctionnaires de rien vendre ou 
acheter, de faire le commerce et de recevoir : « Quique com- 
mentariensts nomine exosa miseris claustra Custodiunt..…. tur- 
pibus nundimis abstineant… ne Comparandi sumant adfectum. 
St quis medio muneris sui tempore, vel privatim aliquid emisse, 
vai publice, detegetur et revocetur… Comparatores autem contra 
interdicta, non modo his quæ per semelipsos vel per aliam fue- 
rint empla personam*... » 

Nous avons vu que le nom du Commentariensis venait de 
ce qu'il était spécialement chargé de tenir les registres de 
la prison, qui étaient, après un certain temps, portés dans 
le temple de Saturne où se trouvaient les archives ro- 
maines * ; en dehors des livres de Comptes et du registre 
d’écrou, il en existait un autre qui était déposé dans la 
prison, et sur lequel tout accusateur devait inscrire sa 
plainte* rédigée d’après les formes prescrites et la signer : 
depuis la loi Julia la formalité de l'inscription fut obliga- 
toire *; on ne recevait qu’exceptionnellement et dans des 
cas déterminés une accusation faite par simple déclaration 
verbale, 

Le commentartensis était tenu de donner tous les mois aux 
juges un extrait de ses registres mentionnant le nombre, la 
la qualité, le sexe et l’âge des prévenus, le jour de l’écrou, 
la nature des crimes, etc., etc.; faute de ce faire, il était 
frappé d'une amende de vingt livres d’or: le juge qui né- 
gligeait d’exiger cette communication payaïit lui-même une 
amende de dix livres d’or, car « celui-là est indigne des fonc- 


1 Cod., L. 4, De custod. reur., IX, #. 

? Cod. Theod., L. 3et 5, De its quæ adm., VIII, 15, 

? Sueton. Dornnit., 9. 

* « Nullus ante carceris custodiæ mancipelur, quam ab co qui in accu- 
sationem ejus erupit, in codice publico solemnia inscriptionis impleta sunt. » 
Cod. Theod., L. 4, De cust. reor., XI, 8. — Cf., eo1., L, 3, De exhib. reis., 
XI, 2; Symmaque, lib. X, ep. ult. | 

5 Dig., L. 3, pr., 1 et 2; L.7, De accusat., XLVIIL, 2; Cod., L. 3, De 
his qui accusat., 1X, 1. 

6 Cod., L. 8, De accusal., IX, 2; Cud. Theod., L, 4, $ 1, Ad leg. Corn. 
de fals., IX, 19. 
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£ions qu'on lui confie, qui ne porte que le titre suns en remplir 
les devoirs. » . 

Dans ses Verrines?, Cicéron nous fournit de précieuses 

indications sur la manière dont les registres des prisons 
étaient tenus chez les Romains : « Greffier, dit-il, lisez ce 
registre des Syracusains, que Verrès garde si soigneusement 
comme une pièce rédigée au gré de ses désirs; qu’on lise le 
journal de la prison (rationem carceris), où sont consignés, 
avec exactitude, et le jour de l’entrée de chaque détenu, et 
celui de sa mort ou de son exécution... » Et après la lecture 
de ce registre d’écrou, Cicéron déduisant ses conclusions 
s'écrie en s’emparant des renseignements qu’il y trouve : 
a Vous voyez, juges, des Romains jetés pêle-mêle dans les 
carrières, VOUS voyez vos concitoyens entassés en foule dans 
le plus horrible gouffre. Cherchez maintenant la trace de 
leur sortie (exzt{us), 1l n’en existe aucune. Tous sont-ils morts 
naturcllemert? Quand Verrès le dirait, une telle réponse ne 
le justifierait nullement. Mais on lit dans ces registres une 
expression que cet homme ignorant n’a pu ni remarquer 
ni comprendre : étxw@roav, dit-il; et ce mot, dans la langue 
des Siciliens, signifie qu'ils ont été exécutés à mort *. » 

On avait prévu le cas où, soit un commentariensis, soit un 
magistrat feraient relâcher un prisonnier avant l'expiration 
de sa peine, et le cas où un juge rendrait, sans raison, une 
ordonnance de non-lieu : ici les registres de la prison ser- 
vaient de contrôle et permettaient de réprimer sévèrement 
un pareil abus de pouvoir*. La loi décidait aussi que tout 
employé de la prison qui s’est laissé corrompre ou acheter, 
qui a toléré queles prévenus ne fussent pas enchaînés lorsque 
cette mesure avait été ordonnée, qui, enfin, laisse introduire 
une arme ou du poison, sera impitoyablement puni ; si c’est à 
son insu, il sera destitué. Le commentartensis ne pouvait pas 
décliner sa responsabilité”. 


4 Cod., L. b, De custod. reor., IX, 4. 

2 In Verr., V, 51. 

3 Le sens de ce mot était Coulle : chez les Grecs il signifiait acquitter, 
chez les Sicilicns punir; cette dernière acception était ignorée par Verre: 
qui perdait sa cause en l’invoquant. 

- # Dig., L. 10, De eustod. reor., XLVIIJ, 3. 

8 Dig , L. 8, De custod. reor., XLVILL, 3. 
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Un citoyen ne pouvait être arrêlé avant que l’accusateur 
n'eût rempli toutes les formalités exigées par les lois à l’égard 
des accusations! et sans un mandat d'amener du Juge com- 
pétent *; ce mandat était envoyé au commentariensis, qui en 
confiait l’exécution à ses subordonnés Spécialement dési- 
gnés *. Après l'arrestation du prévenu, ils le conduisaient à 
la prison où il restait à la disposition du magistrat instruc- 
teur, qui, à son gré, l'interrogeait dans cet établissement ou 
dans son cabinet : pour cette dernière hypothèse, ou lors- 
qu'il s’agissait de conduire l'accusé devant le tribunal, les 
employés de la prison faisaient le service d’escorte qui est 
aujourd’hui confié aux gendarmes*, Là ne se bornait pas le 
rôle du commentariensis ; il aidait le juge dans ses recherches, 
prenait une part active aux actes de l'instruction, dirigeait 
avec ses greffiers une partie de la procédure ; les Actes des 
Martyrs fourniront sur ce sujet à nos lecteurs des indications 
qui nous entraîneraient trop loin du sujet qui nous occupe. 
Enfin, nous verrons bientôt qu’il était chargé de faire exé- 
cuter la sentence du juge, qu’elle que! ftt la peine pro- 
noncée. | 

Une Constitution des empereurs Arcadius et Honorius 
nous révèle une particularité qui à son importance : elle 
décide qu'après l'expiration du temps pour lequel il a 
été nommé, le commentariensis ne doit sous aucun prétexte 
continuer ses fonctions, par ce motif que, publicæ disei. 
plinæ semel gesta sufficiant : « Si ceux qui ont occupé cette 
place, dit la loi, nous ont extorqué un rescrit qui les 


1 Cod., L. 7, De Calumn., IX, 46. 

? Cod., L. 3, De exhib. reis, IX, 3. 

# Joann. Lydus, De magistr., 111, 18; Metaphrastes XXVI, Febr, in 
S. Porphyrio : « Cum cognovissèt proconsul, quæ facia erunt in civifale, 
millit commentariensem cum magno auxilio, et conjicit eos in Cuslodiam. » 

+ Acta, S. Marcell., 3; S. Pisonii, 8et 9; S. Crispinæ, 2 et 4;S. Claudii, 
1 à8; S. Euphemiæ, 3; Athanase, Apolog., 11, — Nous lisons dans les 
Actes des Martyrs du 23 août (Baro. in Anna!., 285) une sorte de dialogue 
entre le proconsul Lysias et le commentariensis Eulaliue : le premier or- 
‘“‘onne au second de lui amener les accusés ; Celui-ci obéit et Jui indique Ja 
qualité, le crime, etc., des inculpés, puis, cum D. Claudius inlerrogatus 
essel, Lysias dixit : Deponite et in carcerem ducite, et alium ad hibete, 
Eulalius obéit, et bientôt après il fait conduire un autre Prisonnier, Pe.- 
ducla est a commentariensi domina. 

® Vide not, supra et passim. Cf. Basilii epist, #17, ad! Commentariez enr. 
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maintient, ce rescrit est réputé nul; celui qui le produit 
sera contraint de rendre compte de son administration, et il 
sera condamné à la déportation comme ayant encouru la 
peine portée par la loi Julia de ambitu!.» L'exécution de 
ce décret était confiée au préfet de la ville. Il résulterait 
de ce texte que les fonctions de directeur des prisons étaient 
temporaires, et qu’on ne pouvait les exercer qu'une fois : 
cette disposition fut-elle toujours en vigueur? Est-ce une 
innovation d'Arcadius et d'Honorius ? Nous ne saurions l’af- 
firmer, mais nous reconnaissons que celte prescription est 
conforme à l'esprit de la constitution politique des Romains. 
Dans tous les cas, le commentiariensis, soit qu'il fût appelé à 
d’autres fonctions, soit qu'il fût destitué, soit qu'il fût atteint 
par la limite assignée à ses pouvoirs, était tenu de rendre 
compte de son administration. 

Le persunnel des maisons de détention se composait d’em- 
ployés, de greffiers, d'esclaves publics et de soldats; leur 
nom variait suivant la nature de leur fonction, tous dépen- 
daient du directeur de la prison : nous les passerons rapide- 
ment en revue. 

Les adjutores venaient immédiatement après le commenta- 
rrensis, l’aidaient et le suppléaient au besoin en cas d'absence 
ou de maladie. Les corniculart faisaient l'office de secré- 
taires et greffiers* et exerçaient un certain contrôle sur les 
employés subalternes : Cornicularit aut commentarienses, dit 
Firmicus”, quibus damnatorum cura commitatur. Les clavicu- 
larii remp'issaient l'office de nos porte-clefs*. Les optiones 
remplaçaient les geôliers en titre, on les employait à tous les 
travaux*. 11 est souvent question des statores ou gardiens 
dans les Pères de l’Église et les Actes des Martyrs; on 
peut les comparer aux gardes-chiourmes et leur cruauté fut 
telle, que les empereurs durent souvent réprimer ces abus 


1 Cod., L. 1, 4d leg. Jul. de ambit., IX, 26. 

* Joann. Lydus, De mag., li, 8; Cod. Theod., L. 3 et 5, De iis quæ 
adm. VIN, 14. 

3 Mathes., lib. IT, cap. 6. — Cf. Cassiodore, Var. XI, ep. 28; Cod., 
L, ult., De offic. div., 1, 48. 

* Firmicus, Math., li, 6; Basil., épit. 417. — Au moyen âge les geôliers 
port«-clefs se nommaient c'uvendiers. 
&" Dig, L. 6, De bon. damn., XL\!III, 20. 
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et les rappeler à des sentiments de justice et d'humanité ‘ ; 
dans les provinces et auprès des gouverneurs, les soldats 
remplaçaient les statores *, On nommait Janitor carceris le 
concierge de la prison *. Suétone appelle cusftodes les geôliers 
chargés d'exécuter les condamnésdans les prisons *. Nous 
nommerons, enfin, les trénarques qui conduisaient quelque- 
fois les prévenus devant les juges *. 

Tous ces geôliers, secrétaires, greffiers, concierges, porte- 
clefs, formaient une ou plusieurs corporations, dont nous 
trouvons les traces dans des inscriptions. Aïnsi nous lisons : 
À Hercule protecteur de la corporation des geôliers : custodia 
corporis custodiariorum *. 

On désignait par quæstus carcerarius le métier de geôlier 
ou le salaire qu’on retirait de cette profession : « Je vais voir 
si mes prisonniers ont fait quelque désordre cette nuit», dit 
Hégion; et Ergasile ajoute : « 11 me fait peine ; lui, réduit à 
exercer le métier de geolier ! facere quæstum carcerarium‘} 

En dehors du personnel ordinaire des prisons, un poste 
de soldats était préposé à la garde de chacun de ces établis- 
sements ; la précaution n'était pas inutile. Que de fois nous 
lisons dans les auteurs une phrase comme celle de Tacite * : 
La prison est forcée, les prisonniers dégagés de leurs fers. 

Nous citerons, en terminant, deux textes qui ont leur im- 
portance, une lettre de Pline, gouverneur de la Bvythinie à 
Trajan, et la réponse de cet empereur : « Je vous supplie, 
écrit Pline*, de m'expliquer vos intentions sur un doute 
qui s’est élevé dans mon esprit : je ne sais si je dois faire 
garder les prisons par des soldats, comme on l'a pratiqué 
jusqu'ici, ou par des esclaves publics. Je crains qu'elles ne 


? Acta Cyprian., 12: — La loi 1 (Cod., De cust. reor., IX, 4) semble 
classer les s{atores parmi les geôliers d’un rang supérieur. 

? Tertullien, Apol., ?. 

8 Cicéron, in Verr., V, 45. 

# Suétone, lib. 55. — Le sens donné à ce mot n'est pas toujours exact, il 
signifie très-souvent un gardien ordinaire : Carcerum. custodes et quibus 
publicarum catenarum curu mandatur (Firmicus, Mathes., 11, 6). 

5 Dig., L. 6, De custod. reor., XLVIII, 3. 

# Orelli, 1541, CORPOR, CVSTODIARIOR, 

T7 Plaute, Capt. I, 2, v. 20. — Cf. Donat. ad Terent. Phorm., 11, 3, 26. 

8 Tacite, Ann., 1, 21. 

Pline, épit. X, 30. 
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‘soient pas assez sûrement gardées par des esclaves, et que 
ce soin n’absorbe un trop grand nombre de soldats. Cepen- 
dant j'ai renforcé par quelques militaires la garde ordinaire 
des esclaves publics, mais je m'aperçois que cette mesure a 
ses inconvénients, qu'elle leur peut être une occasion de se 
négliger tous, dans l'espérance que les uns auront de pouvoir 
rejeter sur les autres une faute commune. » 

On voit par cette lettre que les gouverneurs étaient dans les 
provinces les véritables chefs de l’administration péniten- 
tiaire, et que les empereurs ne dédaignaient pas de s’occu- 
per de ces détails secondaires. Voici la réponse de Trajan : 
a Il n’est pas nécessaire d'employer les soldats à la garde des 
prisons. l'enons-nous en à l’usage, toujours observé dans cette 
province, d’en confier le soin à des esclaves publics : c'est à 
votre prudence et à votre sévérité de faire en sorte qu'ils 
s’acquittent fidèlement de leur mission, car il est surtout à 
craindre, comme vous me le mandez, que si on les mêle 
ensemble, ils ne s’en reposent les uns sur les autres et n’en 
deviennent plus négligents. Souvenons-nous encore que le 
mieux est d’éloigner le moins de soldats possible de leurs 
drapeaux". » 


8 2. — Dépenses, nourriture, costume, hygiène. 


En France, les dépenses ordinaires des maisons départe- 
mentales, centrales ou autres, sont à la charge de l’État; il 
en est de même pour les frais de création et d'entretien de 
ces établissements, à l'exception des prisons départementales 
dont les grosses réparations, etc., restent à la charge du 
département ; quant aux dépenses intérieures, l'État traite 
par voie d'entreprise ou de régie avec un entrepreneur qui se 
charge de tous les frais de nourriture, d’entretien, etc. 

A Rome, les dépenses de construction, entretien et autres 
étaient payées par le budget de l’État, section des travaux 
publics ; mais il en était autrement pour les dépenses inté- 
rieures telles que la nourriture, le costume, etc. : la caisse 
de l'assistance publique, la charité, ou les ressources per- 
sonnelles des prisonniers en faisaient les frais. Autrefois, 


1 Pline, épit. X, 81. 
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comme aujourd’hui, le personnel de service était payé avec 
les deniers publics *. 

Nous lisons dans une Constitution impériale? : « Judices 
omnibus dominicis diebus produclos reos e custodia carcerali 
videant, interrogent, etc. viclualem substantiam non habentibus 
faciant ministrari, libellis duobus aut tribus diurnis, vel quod 
æstimaverint commentariensi decrelis, quorum sumptibus prof- 
ciant alimoniæ pauperum, quos ad lavacrum... » 

En principe, les prévenus et les condamnés vivaient avec 
leurs propres ressources, ou avec le produit des quelques tra- 
vaux qu'ils pouvaient exécuter ; mais ceux qui n'avaient 
aucun moyen d’existence élaient nourris et vêtus aux frais 
de l’assistance publique, alimoriæ pauperum, et on leur dis- 
tribuait des ralions proportionnées à leurs besoins. Nous 
rapprocherons de ces règlements un texte de la loi des 
Douze Tables : après que le préteur avait adjugé au créan- 
cier son débiteur insolvable, ce dernier était incarcéré dans 
la maison et il était dit: Se voler, suo vivilo ; nt suo vivit, qui 
eum vinctum habebit, libras farris endo dies dato si volet plus 
dato : que le débiteur vive, s'il veut, à ses frais; s’il ne le 
veut pas, que celui qui le tient garrotté donne une livre de 
farine par jour ; qu’il donne plus s’il le veut ?. 

Les inculpés vivaient à peu près comme ils l’entendaient, 
ils n'étaient pas tenus de se contenter des rations que l’on 
distribuait aux condamnés ; s’ils avaient de l'argent, les geô- 
liers leur fournissaient des vêtements, une nourriture spé- 
ciale, etc. ; cet usage est encore suivi parmi nous, la pistole 
permet aux prisonniers d'obtenir, à prix d’argent, des cel- 


1 Carceralis stipes. Cod. Theod., L. 6,1X. 3; Prudent., V, 269; RARE 
carcerarius; Plaute, Capt., 1, 2, v. 20, 

? Cod. Theod., L. 7, De cust. reor., IX, 3. — Il est à remarquer que le 
jour même consacré aux cérémonies du culte avait été réservé pour cette 
œuvre de charité. — Cf. Concil. Aurelian. can., 20 : « Qui in carceribus 
« deputantur ab archidiacono seu a præposito Ecclesiæ, diebus dominicis 
« requiruntur, ut necessitas vinctorum secundum præceptum divinum mi- 
« sericorditer sublevetur, atque a pontifice instituta fideli et diligenti per- 
« S0Na, quæ necessaria provideat, competens eis victus de domo Ecclesiæ 
e præbeatur. » 

# Gellius, Noct. aft., XX, 1. — Les règles appliquées chez nous aux dé- 
teuus pour dettes étaient à peu près les mémes (30 octobre 1841, art. 60, 
18, 80, 84, etc.). 
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lules et un régime alimentaire plus confortable. Ceux même 
qui n'étaient en prison, que pour attendre le jour du sup- 
plice ou l’exécution de toute autre condamnation, pouvaient 
user du même privilége, et les geôliers ne devaient pas leur 
enlever les quelques ressources qui leur étaient nécessaires 
à cette fin’; mais on ne doit pas laisser à la disposition du 
prisonnier, dit l'empereur Rene une valeur dépassant cinq 
pièces d’or. 

Quant à ceux qui étaient condamnés à la prison, le régime 
qu'on leur imposait était bien sévère, si nous interprétons 
littéralement certains textes, mais il ne faut pas perdre de 
vue ce passage d’un discours de Cicéron*. Lentulus a été 
condamné à la détention perpétuelle, et l’on a ordonné en 
outre la confiscation de tous les biens du coupable, afin que 
le besoin et la misère viennent combler pour lui la mesure 
des tourments de l'esprit et du corps. 

Ainsi le détenu peut améliorer son sort en faisant des 
dépenses personnelles, et la confiscation des biens est con- 
sidérée comme une aggravation de la peine corporelle. Du 
reste, comme dans la plupart des condamnations pour crime, 
on prononçait la confiscation des biens, nous pouvons con- 
clure qu’une portion des revenus était destinée à défrayer 
les dépenses du prisonnier; et quant à ceux qui conservaient 
leurs biens, ils étaient évidemment tenus de se nourrir à 
leurs frais. C’est là une mesure que nous voudrions pouvoir 
introduire dans notre législation pénale et dans notre sys- 
tème pénitentiaire‘. Sénèque, dans une de ses plus belles 


1 Dig., L. 6, De bon. damnat., XLVII, 20... Nummulos inveterales quos 
viclus sui causa in promptu habuerit. Ce rescrit est d’Adrien. 

2? Nous lisons dans Thucydide (Hist., VII, 87) que des prisonniers enfermés 
dans les Latomies de Syracuse ne reçurent durant huit mois, chacun, qu’un 
cotyle d'eau et deux cotyles de blé (le cotyle équivaut à 27 décalitres). 

À Rome, on donnait aux prisonniers de deux à trois livres de pain par 
jour et plus si le commenturiensis le jugeait nécessaire (Cod., L. 10, De 
episc. aud., 1, 4). — Sur la surveillance qu’exercent chez nous certains 
fonctionnaires et magistrats au point de vue de la nourriture des prison- 
niers, voir C. I. CR., 611-613. 

8 Cicéron, Catil., 1V, 5. 

à Cod. pén., art. 31. Pendant la durée de la peine, il ne pourra être remis 
au condamné aucune summe, aucune provision, aucune portion de ses 
revenus. 

5 Épit. à Lucilius, 18. 
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épitres, enseigne qu'il est bon de pratiquer quelquefois la 
pauvreté volontaire pour supporter dignement les revers de 
la fortune. « Dans ces privations, dit-il, 1l y a même de la 
volupté, non pas une volupté vaine et passagère, qui ait 
besoin d’être entretenue, mais une satisfaction solide et 
assurée ; Car il n’y a pas un grand plaisir à botre de l’eau et à 
m anger du pain d'orge. Mais, me direz-vous, on vit plus lar- 
gement dans la prison! on traite mieux les criminels qui sont 
réservés pour le dernier supplice. » Lorsque Cicéron, Tacite 
ou Salluste parlent des mauvais traitements qu’on fait subir 
aux prisonniers ou de la nourriture insuffisante qu’on leur 
donne, ils citent des faits exceptionnels et n’y font allusion 
qu’à cause de leur caractère même; ou bien c’est pour blà- 
mer un gouverneur de province et lui reprocher sa cruauté, 
ou bien pour dénoncer au mépris public la barbarie d’un 
empereur, d’un chef de parti, d’un magistrat. 11 est bon de 
se tenir en garde contre ces déclamations. Si, comme le dit 
T'acite, certains princes laissèrent mourir de faim les hom- 
mes qu’ils avaient fait emprisonner, il faut y voir une 
manière de se débarrasser d’un innocent, d’un homme qu’on 
n'aurait pu atteindre légalement : ici, l'incarcération et 
l’ordre donné au geôlier sont deux actes tyranniques et arbi- 
traires. Ces faits sont du reste assez rares". 

Adrien, Antonin le Pieux et d’autres empereurs s'étaient 
occupés du régime intérieur des prisons; leur sollicitude 
éclairée avait provoqué d’heureuses innovations, qui régu- 
larisaient la situalion des condammés, qui les protégeaient 
dans une juste mesure et les mettaient à l’abri de l’arbi- 
traire des geôliers : la législation criminelle subit alors une 
transformation favorable, les idées philosophiques cet les 
principes d'humanité hautement professés par les Antonins 
reçoivent une application utile et bienfaisante. Les empe- 
reurs chrétiens terminèrent l'œuvre, et depuis Constantin 
nous remarquons dans les Codes des modifications succes- 
sives, qui nous permettent de dire que vers la fin de l’em- 
pire le régime pénitentiaire était aussi humain et aussi libé- 
ral que pouvaient le comporter et l’organisation romaine el 
une institution dont le but est de punir. 


1 Tacite, Ann., VI, 23; Dion Cassius, LIX, 6. 
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Au point de vue hygiénique, les prisons romaines laissaient 
beaucoup à désirer, mais ici encore nous devons nous garder 
des exagérations des auteurs. Nous avons décrit le Zullia- 
num, ce sombre cachot qu'il faut plutôt considérer comme 
un lieu de supplice que de détention; Thucydide décrit les 
Latomies ! et trace un tableau attristant des souffrances des 
prisonniers. « Parqués dans une enceinte creuse et resserrée, 
ils sont d’abord exposés sans abri à l’ardeur suffocante du 
soleil; puis surviennent les fraîches nuits d'automne, et cette 
transition détermine les maladies; ils n’ont pour se mouvoir 
qu’un espace étroit, les cadavres et les intempéries les déci- 
ment. » 

Cicéron dit qu’Apollonius fut plongé par Verrès dans un 
cachot où l’on ne voyait que fange et immondices *, enfin 
nous lisons dans les Pères de l’Église et dans les Actes des 
Martyrs que certains cachots étaient creusés sous la terre, 
que l’air y circulait à peine et qu'ils étaient disposés de façon 
à ne pas recevoir la lumière*?. Dans une loi impériale, il est 
question des prisonniers qui sont enfermés dans un cachot 
étroit, chargés de chaînes, privés de l’air et de la lumière*. 

Les mêmes empereurs dont nous avons signalé les utiles 
réformes ne négligèrent pas ce côté si important du régime 
pénitentiaire : les cellules furent aérées, assainies, éclairées, 
on construisit des préaux, les prisonniers purent se prome- 
ner. Enfin, on ne voulut pas priver les détenus de ce trai- 
tement hygiénique qui tenait une si grande place dans la vie 
romaine, nous voulons parler des bains. A des jours déter- 
minés il était prescrit de conduire sous bonne escorte les 
détenus dans les bains publics. 4d lavacrum sub fida custodia 
duci oportet ®. 


1 Thucydide, Hist., VH, 87, 

2 Cicéron, In Verr., V, 8. 

3 Prudent contre Symmaque, II, v. 468; Hymn. V, 300 et 360; Laudat, 
Hymn., V, v. 238; Acta, cap. XVI; Chrysostome, Homil. in Math., 14. — 
Pour des détails complémentaires, nous repvoyons nos lecteurs au para- 
graphe suivant et aux textes du Code (L. 1, De cust. reor., 1X, 4; Cod. 
Theod., L. 1, De cust. reor., IX, 12. 

® Cod., L. 23, De pænis., IX, 41. 

* Cod. Theod., L. 7, De custod. reor., IX, 8; Cod., L. 10, De epise. 
aud., 1, 4. 
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Le travail, cet élément indispensable de tout établisse- 
ment pénitentiaire, qui mieux que tout autre peut contribuer 
à l’amendement du condamné par les habitudes de disci- 
pline et d’ordre qu’il impose, qui est un allégement pour 
l'État à cause des profits qu’il lui procure, qui est pour le 
détenu un stimulant, puisqu'il peut espérer par lui une amé- 
Hioration dans sa situation présente, parfois une remise de 
peine dans l’avenir, et dans tous les cas la possibilité d’avoir 
à sa sortie de prison un petit pécule, le travail, dis-je, n’exis- 
tait pas dans le système pénitentiaire romain à l’état d’in- 
stitution ; c'était même un fait exceptionnel, et jamais il ne 
fut imposé aux condamnés. 

Il résulte de plusieurs textes que les prisonniers n'avaient 
pas un costume uniforme, que chacun gardait les vêtements 
qu'il portait, qu’on leur laissait enfin quelque argent ou des 
objets précieux jusqu’à concurrence d’une valeur détermi- 
née ‘. Nous avons vu que les biens des condamnés étaient 
souvent confisqués et dévolus au fisc, mais l'appréciation 
exacte des objets que l’on dèvait considérer comme biens 
afait soulevé des difficultés à propos des droits que s’attri- 
buaient sur eux les employés de la prison. On devait distin- 
guer les biens proprement dits des vêtements portés par 
les prisonniers, et l'empereur Adrien indique ce qu'il faut 
considérer comme vestiaire (pannicularis). « Sous ce nom, 
est-il dit dans le rescrit, on ne saurait comprendre la cein- 
ture que le condamné porte autour de son corps, la bague 
précieuse qu'il porte à son doigt, les lettres de change ou 
titres que renferme son portefeuille, mais seulement les 
hardes et habits qu’il portait à son entrée en prison, ou les 
quelques pièces qu'il a dans sa bourse afin de pourvoir à son 
existence. » 

Dans le cas où le prisonnier devait être exécuté, le gou- 
verneur, les geôliers où Je bourreau ne pouvaient prétendre 
à ses dépouilles et les détourner à leur profit; on les réser- 
vait pour les distributions que les gouverneurs faisaient à 
certaines époques, pour des gratifications à des employés 
ou à des soldats qui s'étaient distingués... Souvent, dit la. 
loi, les gouverneurs ont donné au fisc les fonds ainsi réunis : 


1 Dig., L. 6, De bonis damnat., XLVIII, 20. 
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c’est être par trop zélé (nimiæ diligentiæ est); il suffit qu'ils 
ne s’en emparent pas et qu’ils en fassent un usage utile!. 


& 3. — Régime intérieur, police, peines disciplinaires; visites 
aux prisonniers. 


În 1pso carcere non omnes, dit saint Augustin?, sed pro 
merilis causarum , in ima carcere detruduntur. Lorsque les 
circonstances étaient telles que la prison préventive deve- 
nait une nécessité, le régime des inculpés n’était pas celui 
des condamnés, ils n’étaient pas enfermés dans les mêmes 
cellules; de plus, il était rigoureusement interdit aux geô- 
liers de les mettre aux fers ou de les charger de chaînes avant 
le jugement, à moins que le fait incriminé ne fût très-grave 
et établi; ainsi on enchaïinait l’accusé avouant un crime 
qui pouvait entraîner la peine capitale *, et encore cette me- 
sure était atténuée par tous les ménagements possibles *. 

Le législateur romain s’est souvent préoccupé de cette 
distinction à établir entre le prévenu et le condamné. Après 
avoir prescrit au juge d’instruire l’affaire avec la plus granée 
diligence, il défend qu’on mette à l’inculpé des menottes de 
fer qui le serrent trop (non per ferreas manicas et inherentes 
ossibus mitta oportet); si la nature du crime dont il est accusé 
exige qu'il soit enchaîné, qu'on le lie avec des chaînes làches, 
qui ne le blessent pas, mais suffisantes pour qu'il ne puisse 
s'échapper. 

Il ne doit pas non plus être renfermé dans un cachot 
obscur, il faut qu'il jouisse de la lumière; comme la nuit 
exige une plus grande surveillance, il la passera dans les ves- 
tibules de la prison ou dans d’autres lieux salubres ; aussitôt 
le jour venu, on lui permettra de jouir du soleil. Il est juste 
d'éviter que la prison soit mortelle aux prévenus; il serait 
malheureux pour les innocents d'y mourir ou d’y contracter 


des maladies, et ce serait un supplice trop doux pour les 
coupables, 


1 Dig., L. 6, De bonis damnat., XLVIII, 20. 

? Comment. in Jounn. 

$ Cod., L. 2, De exhib. reis., IX, 3. 

* Dig., L. 4, Ad leg, Jul., XLVIII, 4. 

# Cod., L. 1, De cust. reor., IX, 4; Acta sanctæ Felicit., 4. 
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Nous défendons aux geôliers et à leurs aides de vendre 
leur cruauté aux accusateurs, soit en renfermant les détenus 
dans des cachots étroits, soit en les y laissant longtemps 
avant de faire examiner Jeur affaire. Nous condamnerons à 
l’infamie, et même à d’autres peines, le juge qui n'aura pas 
fait aussitôt punir de mort les geôliers qui ont conservé, par 
négligence ou par une faute quelconque, un détenu plus 
longtemps qu'il n’était nécessaire, ou au delà du terme de sa 
peine :. | 

Quant aux détenus condamnés, il faut encore distinguer 
ceux qui attendaient en prison le Jour de l'exécution, des 
prisonniers ordinaires; ces derniers n'étaient pas toujours 
chargés de fers, c’est ce qui a fait dire à Ulpien*? : Verum 
est, eum qui in carcere clusus est, non vidert neque vinctum, 
neque in vinculis esse, nisi corporis ejus vincula sint ad- 
hibita. 

Les geôliers s’assuraient des prisonniers au moyen des 
chaines, des menottes et des entraves. Les chaînes se compo- 
saient de gros anneaux de fer; solidement assujetties dans 
le mur, on les rivait aux ceintures, aux bracelets ou aux 
colliers des détenus ; elles étaient assez longues pour leur 
permettre de se tenir debout ou couchés à volonté: Tacite? 
raconte que le tribun Celsus s’étrangla dans sa prison en 
tirant sur sa chaîne qu'il trouva moyen d’allonger assez pour 
se la passer autour du cou. Les auteurs parlent souvent de 
grosses et lourdes chaines”; leur poids variait, mais tou- 
jours on les considérait comme un véritable supplice, malgré 
ce qu’en pouvait dire Sénèque *, qui les envisageait avec 
toute l'indifférence d’un philosophe : « Ceux qui sont enchai- 
nés, dit-il, endurent d’abord avec peine le poids et la gêne 
des fers; ensuite, dès qu'ils se’sont résolus à ne plus se ré- 
volter, mais à souffrir patiemment, la nécessité leur apprend 
à les supporter avec courage, l'habitude avec facilité. » 


1 Cod., L. 1, De custod. reor., IX, 4; Cod. Theod., td., IX, 2. 

2 Dig., L. 216, De verb. sign., L, 16. 

8 Ann., VI, 14. — Cf. Plaute, Pœnal., 1V, 2, 5. — Nous lisons dans Lu- 
cilius (satire XXIX, 15): Cum manicis, catulo collarique, avec les menottes, 
la chaine et le collier. 

& Plaute, Capt., IT, 5, v. 65. 

5 De tranq. unim., 10. 
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On mettait des menottes (manicæ) aux prisonniers, soit 
pour les conduire devant les juges, soit pour les garder plus 
sûrement : Dès que je vous l’ordonnerai, dit Theuropide, 
attachez-lui promptement les menottes. Elles se composaient 
de deux bracelets réunis par une chaînette, comme on peut 
le voir dans des bas-reliefs romains ? : Que feras-tu, écrit 
Plaute *, lorsque tes mains seront prises dans les menottes et 
amenées contre les poulies ? 

Dans un de ses discours, Caton* s’écrie : « Les voleurs de 
l'État vivent dans l’or et la pourpre; ceux qui volent les par- 
ticuliers passent leur vie enchaînés et entravés, in nervo atque 
compedibus. » On appelait compedes ou pedicæ les fers ou 
entraves que l’on mettait aux pieds des prisonniers ou des 
condamnés aux travaux forcés pour empêcher toute évasion; 
ces entraves consistalent dans des anneaux de fer rivés au- 
. dessus de la cheville et munis d’une chaîne scellée dans le 
mur : le captif de la colonne de Marc-Aurèle représente à 
peu près ce type. D’autres fois les chaînes étaient fixées à une 
ceinture qui entourait les reins du prisonnier, alors il pou- 
vait marcher, mais seulement à petits pas; c’est ainsi que 
nous voyons sur une pierre gravée Saturne entravé ° : « Es- 
claves, dit Hégion*, emmenez promptement le captif à la 
forge, et dites qu’on lui applique de fortes entraves”. » 

On reconnaissait les libérés à leur démarche, comme nous 
reconnaissons aujourd’hui les anciens forçats. Plaute * fait 
dire à un de ses personnages : « Vous allez à pas plus menus 


1 Plaute, Most, V, 1, 17. Manicas celeriler connectite. 


JInjicile actutum manicos hinc mastigie… 
Adslringile isti, sollis, vehemenler manus. 
Plaute, Capt. IX, v. 1. 


? Apulei, Flor., 17; Virgile, Georg., IV, v. 439; Eneid., II, v. 146; 
Horace, Epod., 1, 16, 76. 

8 Plaute, 4sin.. II, 2, v. 35. 

* Apud Gell., XI. 18. — Cf. Apulei, Flor., 17. Quid si pedes pedicis 
coarctentur. 

8 Plaute, Capt. V, 1, 23; Sénèque, De tfrang. animi, 10; Cato, De re 
rust., 56; Plaute, Pœnul., IV, 2, 5. 

# Plaute, Cap!., III, 5, 65. — Cf. Cod., L. 1, Ez quib. caus., I], 10. — 
Prisonnier chargé de chaines sur l’ordre du juge. 

T Voir, pour le droit moderne, Cod. pén., art. 15, et loi du 1°" juin 1854, 

8 Pœnul., II], 1, v. 10. 


_ 


SYSTÈME PÉNAL DES ROMAINS. 623 


que la farine qui passe au tamis; il faut que ce soit avec les 
fers aux pieds que vous ayez appris à marcher d’un tel pas. » 
On appelait encore nervus le lien de fer ou de cuir qui en- 
travait les pieds et même la tête ; c’est ce qui explique ce 
passage du même auteur : « Î[l essaye sa tête au poids des 
chaînes 1. » | | | 
Nous lisons dans la loi des Douze Tables : « Secum ducito, 
vincito aut nervo, aut compedibus, quindecim pondo ne minori- 
bus, » Ici le poids des chaînes ne saurait être inférieur à 
quinze livres ?. Un préteur écrit? pour recommander que les 
prisonniers soient chargés de fers du poids de dix livres au 
- moins : les gcôliers étaient autorisés, dans certains cas, à 
attacher de lourds bouiets de fer aux chaînes des détenus *. 
Enfiu, nous indiquerons comme dernier moyen de sûreté, et 
sans doute lorsqu'il s’agissait de garder un homme dange- 
reux ou un grand coupable, l’usage d’attacher à un ou à deux 
soldats les chaînes des prisonniers; par là on prévenait toute 
faute dans la surveillance : erat dormiens inter duos milites, 
vinctus catenis duabus°. Lorsque Sénëèque * comparant la 
crainte et l’espérance dit après Hécaton : « Tu cesseras de 
craindre si tu cesses d’espérer », il ajoute ensuite : « Comme 
une même chaîne lie le captif et le soldat qui le garde; ainsi 
ces deux choses qui sont si dissemblables marchent d’un 
même pas. » E. LABATUT. 
(La suite à une autre livraison.) 


1 Festus, v° Nervus; Gellius, XX, 1. — Les preiniers auteurs latins se 
servent même de l’expression nerrus pour désigner la prison : Tu passeras 
ta vieen prison, in nervo jacebis (Plaute, Curc., V, 3, 40); je te trainerai 
d'oit en prison, ego te in nervum rapiam (Plaute, Capt., V, 3, 45 et 75); 
tirer quelqu'un de prison, eximere de nervo aliquem (Tite-Live, Vi, 15). — 
Cf. Térence, Phorm., 1], 2, 10; IV, 4, 15. 

? Gellius, Noct. att., XX, 1. 

3 Tite-Live, XXXII, 26. 

* Cod. Theod., L. 3, De exuct., XI, 7; Ammien Marcellin, XXIX, 1. 

# Actes des Apôtres, XIE, 6. 

« Épitre 5. 
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DE L'ADMINISTRATION DES SOCIÉTÉS ANONYMES. 


Par M. A. VavassEUR, avocat à la Cour d’appel. 


L'association des capitaux sous la forme anonyme qui n’é- 
tait, il y a quelques années, qu’une rare exception, est deve- 
nue, depuis la loi du 24 juillet 1867, le ruode le plus usité 
pour toutes les entreprises du commerce et de l’industrie. 
Suppression du contrôle gouvernemental, irresponsabilité des 
associés, ce sont là en effet des facililés bien tentantes, sur- 
tout pour les spéculateurs aventureux, et il n’y a pas à 
s'étonner de la vogue obtenue par l'anonymat devenu libre. 

La réglementation légale a sans doute été substituée à l’ar- 
bitraire administratif, et nous avons salué cette substitution 
comme un progrès imposé par la puissance des idées libé- 
rales qui, des théories économiques, tendent enfin à passer 
dans le domaine des faits. Mais, qu’on y prenne garde, la 
liberté a ses dangers, et les mailles législatives, si serrées 
qu’elles soient, laisseront toujours une issue aux artifices de 
la ruse et de la fraude ; car les lois ne sont pas autre chose 
qu’un ensemble de règles, a priori; et si minuticusement 
prévoyantes qu’elles soient ou veulent être, comme par exem- 
ple les lois anglaises, elles ne sauront jamais deviner toutes 
les hypothèses ni s'appliquer à tous les cas particuliers. 

Nos formules législatives ne pèchent pas en général par 
l’'exubérance, et bien au contraire, il y aurait plutôt dans 
certaines matières un excès de sobriété à leur reprocher. 
Ainsi en ce qui touche les sociétés anonymes, soit dans les 
articles non abrogés du Code de commerce, soit dans la loi 
de 1867, on trouve à peine trois ou quatre dispositions sur 
la nomination des administrateurs, sur leur révocation, sur 
la délégation de leurs pouvoirs, sur leurs attributions, sur 
leur responsabilité tant à l’origine qu’au cours de la société. 
Il y a là, pour la doctrine et la jurisprudence, une mine 
féconde qui est à peine effleurée et de longtemps ne sera pas 
épuisée. C’est un indispensable complément de la loi qui se 
fera au jour le jour sous la pression des faits observés, et si 
l'observation est faite avec sagacité, elle signalera toujours 
les lacunes du texte et souvent même donnera les moyens 
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d’y obvier avec le seul secours des principes généraux judi- 
cieusement appliqués. 

Dès aujourd’hui, il est possible d’essayer une étude de ce 
genre, et c’est ce que je me propose de faire en me restrei- 
gnant d’abord aux questions plus spécialement relatives à la 
nomination et à la révocation des administrateurs. 

Sur ce point, 1l y a dans la loi de 1867 deux textes : 

Art. 22 (1* alinéa). — « Les sociétés anonynes sont admi- 
« nistrées par un ou plusieurs mandataires à temps, révoca- 
« bles, salariés ou gratuits, pris parmi les associés.» 

Art. 25 (3° et 4° alinéa). — « Les administrateurs ne peu- 
« vent être nommés pour plus de trois ans; il sont rééligi- 
« bles, sauf stipulation contraire. 

« Toutefois, ils peuvent être désignés par les statuts avec 
« stipulation formelle que leur nomination ne sera pas sou- 
« mise à l'approbation de l'assemblée générale. Dans ce cas, 
« ils ne peuvent être nommés pour plus de trois ans. » 

Le commertaire de ces textes peut se diviser de la manière 
suivante : 

4e Les administrateurs sont nommés par les statuts ou par 
l'assemblée générale des actionnaires; 

90 Ils sont pris parmi les associés ; 

3° Professions incompatibles avec l’administration des 
sociélés ; 

4" Durée des fonctions des administrateurs; 

5 Les administrateurs sont essentiellement révocables :; 

6° 1ls peuvent donner leur démission; 

7° Le directeur peut être irrévocable. 


I. A'lorigine de la société, les premiers administrateurs 
sont, comme on vient de le voir, nommés par l’assemblée 
générale. Cependant ce n’est pas là une obligation absolue; 
la loi a voulu permettre aux fondateurs de se placer eux- 
mêmes, ou de placer des personnes de leur choix à la tête de 
l’entreprise; dans ce but, l’article 25 dispose que les statuts 
pourront désigner les premiers administrateurs, et stipuler 
que cette désignation ne sera pas soumise à l’approbation de 
l'assemblée générale. 

Si c’est l’assemblée générale qui procède à la nomination, 


il n’est pas nécessaire que le vote réunisse la majorité absolue 
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des votants; il suffit de la majorité relative, et la nomination 
ne peut être attaquée, surtout lorsque aucune protestation ne 
s’est élevée dans l’assemblée *. 

Il. Les administrateurs sont nécessairement choisis parmi 
les associés. Cette disposition de l’article 22 est impérative, 
et elle doit d’autent plus être obéie qu’elle constitue une 
innovation législative, car l’article 31 du Code de commerce, 
abrogé par la loi nouvelle, autorisait à choisir des adminis- 
trateurs, associés ou non. | 

Ils doivent rester associés tant qu’ils exercent leurs fonc- 
tions, et du reste cette obligation leur est rendue facile par 
l’article 26 de la loi de 1867 qui les astreint à être proprié- 
taires d’un nombre d'actions déterminé par les statuts. 

III. Ïl y a certaines professions officielles qui sont incom- 
patibles avec l’administration des sociétés anonymes, et en 
général de toute société commerciale ou industrielle. Citons 
notamment les notaires, auxquels l’ordonnance du 4 janvier 
1843 interdit de s’immiscer dans l’administration d’aucune 
société, entreprise, ou compagnie de finance, de commerce 
ou d'industrie. Une circulaire ministérielle du 24 décembre 
1869 défend aussi à tout militaire ou fonctionnaire apparte- 
nant à l’armée, quel que soit son grade, d’entrer dans un 
conseil d'administration. 

IV. La loi appelle les administrateurs des mandataires à 
temps (art. 22), et elle détermine la durée de ce mandat 
(art. 25). D'où il suit que s’il était conféré pour une durée 
plus longue, elle serait de plein droit réduite au délai légal, 
maximum qui ne saurait être dépassé. 

Le délai est différent, selon que la nomination a été faite 
par les statuts, ou procède de l'assemblée générale. Dans le 
premier cas il est detrois ans, et dansle deuxième de six ans. 

Il peut arriver que les deux modes soient employés cu- 
inulativement, par exemple si les statuts, après avoir dési- 
gné les premiers administrateurs, ajoutent que cette dési- 
gnation devra être confirmée par la première assemblée 
générale. La durée de la fonction ainsi conférée peut être 
étendue jusqu’à six ans; car il est vrai de dire que l'élection 


1 Tr. com. de la Seine, 29 juin 1870 (Ann, de la science et du droit com- 
mnercial, 1810). 
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procède plutôt des actionnaires que des fondateurs, la dési- 
gnation par ceux-ci n’a élé qu’une sorte de candidature offi- 
cielle proposée aux actionnaires, seuls véritables électeurs. 

Les administrateurs sont toujours rééligibles, à moins 
d’ur stipulation contraire dans les statuts. Le silence du con- 
trat implique liberté du choix. 

V. Les administrateurs, qu’ils soient nommés par les sta- 
tuts ou par l’assemblée générale, à l’origine ou pendant le 
cours de la société, sont essentiellement révocables. L’ar- 
ticle 4856 du Code Napoléon, qui confère l’inamovibilité à 
l'administrateur des sociétés civiles nommé par les statuts, 
n’est d'aucune application dans la circonstance actuelle. 
Déjà l’article 31 du Code de commerce avait dérogé sur ce 
point à l’article 48356, en déclarant révocables les adminis- 
trateurs de sociétés anonymes; et l'article 22 de la loi de 
4867 consacre le même principe, qui est fondamental en cette 
matière. La révocation ad nutum, c’est-à-dire sans cause légi- 
time, est donc toujours possible et à toute époque, sans que 
les administrateurs révoqués puissent se plaindre ni récla- 
mer de dommages-intérèts". 

Cependant un doute a élé exprimé à cet égard; et l'arrêt 
cité à la note précédente a admis hypothétiquement que les 
associés, en déléguant l'administration, pourraient renoncer 
pour un temps déterminé au droit de révoquer les adminis- 
trateurs, en ajoutant, il est vrai, qu'une telle renonciation ne 
saurait se suppléer et devrait tout au moins être formelle - 
ment exprimée. Mais cette hypothèse doit être écartée et 
tout doute levé en présence de textes formels; la loi de 1867 
particulièrement, a un caractère d’ordre public qui fait ob- 
stacle à toute clause dérogatoire *. 

La révocation n’est pas soumise aux formes spéciales qui 
ont pu être prescrites par les statuts pour leur modification, 
puisqu'elle ne constitue pas une dérogation, mais au con- 
traire l’exercice d’un droit statutaire et légal?. Par la même 
raison, il n’y a pas lieu de l’annoncer aux tiers par les pu- 
blications légales. 


1 Cass., 28 juillet 1868 (D., 68,1, 441); Paris, 8 nov. 1871 (Bull. de la 
Cour, n° 2143). 

2 Dalloz, v° Société, n° 1515. Contrà, Pardessüe, n° 1041. 

3 Arrêts cités à la note qui précède. 
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C’est donc l'assemblée générale des actionnaires, à la 
majorité ordinaire, qui prononce la révocation. Mais si elle re- 
fasait ou négligeait de le faire, des actionnaires individuelle- 
ment seraient-ils fondés à poursuivre judiciaireroent la révo- 
cation pour cause légitime? C’est là un point qui dépend 
d’une question plus générale se rattachant au pouvoir des 
assemblées d'actionnaires et qui, à cause de son importance, 
doit être réservée pour un examen spécial et distinct. 

VI. De leur côté, les administrateurs peuvent se démettre 
de leurs fonctions. Cependant, étant assujettis aux devoirs 
des mandataires, ils seraient tenus d'observer les précautions 
et les tempéraments que les circonstances pourraient exiger, 
sous peine d’être responsables du préjudice que causerait à la 
société leur démission inopportune ou à contre-temps"!. 

La démission qui serait donnée par un administrateur pos- 
térieurement aux faits qui engagent sa responsabilité, ne 
saurait, bien entendu, l’en dégager. En vain sontiendra-t-il, 
ou qu'il n’a pas été régulièrement continué dans ses fonc- 
tions par l’assemblée générale des actionnaires, ou qu'il a 
reçu son quitus et que son cautionnement lui a été rendu *?. 

De même les premiers administrateurs responsables de 
tout le préjudice résultant de la nullité de la société ne pour- 
raient s'affranchir, en dounant leur démission, d’une portion 
quelconque de cette responsabilité ?, 

VIT. Cependant on ne doit pas confondre avec l’adminis- 
trateur de la société la personne chargée de la direction in- 
dustrielle ou commerciale de l’entreprise. Celle-ci n’est qu’un 
préposé, et sa situation est régie par un contrat de louage de 
travail, qui peut stipuler une durée déterminée, pendant la- 
quelle il ne peut être révoqué sans dommages-intérêts*, à 
moins qu'il n'ait commis de fautes assez graves pour faire 
approuver sa révocation par les tribunaux. Les deux fonctions 
pourraient être réunies sur la même tête, chacune avec son 
caractère particulier; ainsi rien n’empêcherait que celui qu’on 


1 Arg. des articles 1869 et 2009 du Code civil. 

2 Partie, 14 mars 1868, Société des docks de Saint-Ouen (Bulletin de la 
Cour de Paris, n° 1468). 

8 Cass., 27 janvier 1873 (Dalloz, 73, 1, 331). 

® Cass., 8 avril 1857 et 8 février 1859 (D., 58, 1, 134; 59, 1, 57).— Comp. 
Cass., 31 août 1864, 24 janvier 1865 (L., 64, 1, 372, 65, 1, 40). 
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peut appeler le directeur technique de l’aflaire fût en même 
temps administrateur de la Société; à ce dernier titre, il se- 
rait toujours révocable, mais non à l’autre. 

VIII. Il convient d'étudier de plus près toute cette organi- 
sation administrative des sociétés anonymes, si intéressante 
par les idées générales qu'elle éveille, par les comparaisons 
qu’elle suscite, en faisant songer aux grandes sociétés poli- 
tiques modernes, administrées, elles aussi, par des représen- 
tants élus par la masse des citoyens, comme le sont les ad- 
ministrateurs de sociétés anonymes par l’assemblée générale 
de leurs actionnaires. 

Il y a là des problèmes difficiles à résoudre, comme le 
prouve la longue élaboration des lois constitutionnelles dans 
les pays qui modifient leur constitution. 

On peut dire, sans forcer le sens des mots, que l’industrie 
a aussi, et dans un sens heureusement très-libéral, modifié 
sa constitution, du jour où elle a obtenu pour les sociétés 
anonymés l’affranchissement de la tutelle de l’État. Ce n’est 
pas sans résistance qu’elle a conquis son autonomie : « C’est 
« le régime républicain que vous allez introduire dans l’in- 
« dustrie », s’écriait avec terreur l’un de nos honorables lé- 
gislateurs *, et l’anonymat libre a dû passer par le régime 
transitoire de la société à responsabilité limitée. 

Dans la société anonyme, comme dans la société politique, 
le pouvoir s'exerce donc par délégation; car administrateurs 
ou représentants ne sont que des délégués du souverain, qui 
est le peuple, des actionnaires ou des citoyens ; et ces délé- 
gués eux-mêmes peuvent en nommer d’autres pour l’exer- 
cice du pouvoir exécutif; toutefois, dans la sphère politique, 
cela n'arrive que si la Constitution de l’État est démocratique 
et basée sur le principe de la séparation des pouvoirs. Dans 
la sphère industrielle, la délégation n'est pas esscntielle, 
constitutionnelle, mais elle est presque toujours imposée par 
les nécessités pratiques de l'administration, surtout lors- 
qu’il y a un conseil composé de plusieurs membres, qui ne 
peuvent évidemment siéger en permanence, et moins encore 
se trouver tous ensemble et partout à la fois. 

Pour satisfaire à ces nécessités, on a recours à divers pra- 


1 M. Langlais (de la Sarthe), rapporteur de la loi du 17 juillet 1858. 
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cédés que nous avons voulu examiner, pour en apprécier la 
valeur juridique, ainsi que les responsabilités qui peuvent en 
être les conséquences. Cet examen nous a conduit à distin- 
guer un certain nombre d’hypothèses, et nous permet de 
formuler les propositions suivantes, que nous grouperons 
d’abord pour en mieux faire saisir l’enchaînement, sauf à les 
développer ensuite : 

4° Les statuts peuvent distribuer les pouvoirs entre les ad- 
ministrateurs, ou en autoriser la délégation à des tiers. 

2 La délégation peut être totale et permanente. Si elle 
n’est que partielle, prévenir les conflits. 

3° Les délégués restent sous l’autorité du conseil d’admi- 
nistration. | 

4° Si les délégués sont associés, le conseil est responsable : 
4° du mauvais choix; 2° des fautes commises et qu’il aurait 
pu empêcher. 

5° Malgré la délégation, cette responsabilité est plus éten- 
duc que celle des conseils de surveillance. Elle peut, en cer- 
{ains cas, être atténute, ou écartée, 

6° La délégation accidentelle et temporaire est permise, 
quoique non autorisée par les statuts. En cas pareil est 
applicable la responsabilité ordinaire indiquée ci-dessus 
(n° 4). | 

3° Si la délégation non autorisée était intégrale, la respon- 
sabilité serait beaucoup plus étendue. 

8° Les administrateurs peuvent se substituer un mandataire 
étranger. 

9 Ils en sont responsables d’une facon absolue. 

40° Les délégués et mandataires sont eux-mêmes direc- 
tement responsables envers la Société. 

Telles sont les solutions que nous avons à justifier succes- 
sivement. 

IX. Les statuts sociaux peuvent distribuer entre les ad- 
ministrateurs eux-mêmes le travail et les pouvoirs. Ainsi, il 
est loisible au conseil d'administration d’élire un de ses 
membres, qui sera chargé de l’expédition des affaires cou- 
rantes, sous le titre de directeur ou d’administrateur délé- 
gué. Au lieu d’un directeur unique, il pourra en élire deux 
ou un plus grand nombre, et même instituer un comité 
d'exécution ou de direction, se réunissant à des époques pério- 
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diques plus rapprochées que le conseil d'administration, et 
se mêlant plus activement à la gestion des affaires com- 
munes. 

X. Ilest donc laissé aux statuts pleine liberté pour l’or- 
ganisation de l'administrativn. Il est même permis de stipuler 
que la délégation des pouvoirs du conseil d'administration 
sera, non-seulement partielle et temporaire, mais totale et 
permanente’. L'article 22 de la loi de 1867, en autorisant 
les administrateurs à se substituer un mandataire étranger, 
n'y met aucune condition: l'autorisation est absolue et elle 
s’appliquerait a fortiori à un directeur associé. 

Il arrive le plus souvent que la délégation n’est que par- 
tielle, les pouvoirs principaux étant réservés au conseil 
d'administration, et même quelques-uns plus importants 
encore à l'assemblée générale des actionnaires. Lorsque les 
pouvoirs sont ainsi divisés, il importe beaucoup que les 
lignes de séparation soient nettement tracées. pour éviter 
des objections de la part des tiers, ou des conflits intérieurs, 
qui se dénoueraient, sans doute, devant l’assemblée géné- 
rale, souveraine en pareil cas, mais qui auraient tout au 
moins l'inconvénient de retarder certaines affaires, peut-être 
urgentes. ù 

XI. En supposant même une délégation totale et perma- 
nente au profit d’un directeur ou d’un comité, ce ne serait 
pas et ne devrait pas être ane abdication de la part du con- 
seil d'administration; car les délégués demeurent sous la 
surveillance, et il faut dire plus, sous l’autorité du conseil, 
qui reste le mandataire principal et direct de la masse des 
actionnaires. Ils peuvent, à moins de clause contraire écrite 
dans les statuts, être suspendus, même révoqués par le con- 
seil, responsable de leurs agissements vis-à-vis de la So- 
ciété. 

En vain essayerait-on de nier cette responsabilité en invo- 
quant le texte de l’article 22 de la loi de 1867, qui déclare 
les administrateurs responsables du mandataire étranger à la 
Société, de sorte qu'ils seraient indemnes si, comme nous le 


1 Dans les statuts de la Compagnie immobilière, par exemple, il y avait 
un comité d'exécution « chargé, sous l'autorité du conseil, de la gestion 
des affaires sociales ». 
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supposons en ce moment, le mandataire était membre de la 
Société; mais cet argument a contrario est, comme le pjus 
souvent, sans valeur, le silence d’un texte ne pouvant avoir 
l'efficacité d’abroger des règles consacrées par le droit 
commun. Que la responsabilité, ainsi affirmée par la loi pour 
un cas particnlier, soit d’une autre nature et plus étendue 
que pour le cas omis, nous le voulons bien, mais ce n’est pas 
à dire qu’il n’en existe d'aucune sorte dans ces derniers Cas, 
qui sont d’ailleurs les cas les plus fréquents, et soumis dès 
lors aux règles ordinaires. 

Il arrivera bien rarement, en effet, dans une société par 
actions que le mandataire substitué aux administrateurs soit 
étranger à la Société, puisqu'il lui suffira de la possession 
d’une seule action pour en être membre. Nous verrons tout 
à l'heure quel est le genre de responsabilité décrété pour 
cette hypothèse exceptionnelle; recherchons d’abord quelle 
est celle qui dérive des principes généraux du droit, ou de 
la loi spéciale, lorsque le mandataire ou les mandataires 
choisis par le conseil d'administration sont des action- 
naires : 

XII. En premier lieu, nous trouvons la responsabilité du 
choix lui-même. Elle est évidemment et totalement engagée 
si les délégués choisis sont notoirement incapables ou insol- 
vables. C’est là une règle de bon sens, appliquée d’ailleurs 
par la loi positive en matière de substitution de mandat. 
L'article 1994 du Code civil déclare le mandataire respon- 
sable de celui qu'il s’est substitué, si ce dernier est notoi- 
rement incapable et insolvable, alors même que cette faculté 
de substituer lui aurait été accordée par son mandant. 

D'une autre part, le conseil d'administration, par la trans- 
mission à des délégués de ses attributions actives, a conservé 
tout au moins celles d’un conseil de surveillance; ce serait 
une erreur’ de croire que, la délégation ayant été autorisée 
par les statuts, le conseil s’est trouvé par là désintéressé de 
l'administration. Sans doute un mandataire ordinaire, auto- 
risé par son mandant à se substituer un tiers, n’est respon- 


1 Je rectifie ainsi l’opinion émise dans mon Traité des Socté/és par actions 
(n° 337) où j'avais cédé à une fausse analogie tirée de l'article 1994 du Code 
civil. 
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sable, aux termes de l’article 1994, que si ce tiers est notoi- 
rement incapable ou insolvable, et il est même déchargé de 
cette responsabilité restreinte si le tiers lui a été désigné 
par le mandant. Mais les administrateurs d’une sociélé, élus 
par leurs coïntéressés, sont dans une tout autre situation 
que ce mandataire vis-à-vis de son mandant; c’est à eux que 
sont confiées pour un temps les destinées de la Société, on 
les a choisis, parce que ce sont des hommes honorables et 
sûrs, offrant par leur réunion une sécurité plus grande sur 
laquelle les actionnaires ont compté pour toute la durée de 
leurs fonctions. C’est un groupe, dans lequel la loi elle- 
même a mis la cohésion par le moyen d’une solidarité, 
réelle toujours, quelquefois personnelle. C’est un conseil 
tenu à des réunions périodiques, délibérant à la majorité, 
composé d’un nombre déterminé de membres. Toutes ces 
garanties vont-elles disparaître avec la délégation? Et ce 
conseil va-t-il abdiquer devant le directeur ou le comité que 
lui-même a choisi? Une telle interprétation des statuts serait 
absolument fausse, car elle arriverait à transformer la délé- 
gation en une véritable démission; et l’on doit au contraire 
décider que les administrateurs demeurent responsables, non 
sans doute de l’insolvabilité future de leurs délégués, non de 
tous leurs actes en général, mais des fautes commises et 
qu’une surveillance plus attentive ou une direction plus 
assidue auraient pu empêcher !. 

XIII. La responsabilité des administrateurs, après la dé- 
légalion, est même plus étendue que celle d’un conseil de 
surveillance dans la société en commandite; c’est un point 
de vue sur lequel nous aurons à revenir. Bornons-nous à re- 
marquer ici qu’ils gardent non-seulement le contrôle, mais 
l'autorité, ainsi d’ailleurs que le constate la formule même 
de la plupart des siatuts de sociétés anonymes : « Le direc- 
teur (ou le comité) est placé sous l’autorité du conseil d’ad- 
ministration. » D’où la conséquence que l’incurie des admi- 
nistrateurs leur serait plus reprochable qu'aux membres d’un 
conseil de surveillance, et pourrait être appréciée avec moins 
de modération. 

Cependant leur responsabilité pourrait étre atténuée, ou 


1 Colmar, 3 juillet 1867, et rejet 13 janvier 1869 ; Paris, 14 mars 1868. 
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même écartée, s’ils fournissaient la preuve, malgré les fautes 
de leurs délégués, qu’ils ont donné aux affaires de la Société 
les soins habituels d’une bonne administration, que leurs 
instructions n’ont pas été suivies, ou qu’il a été commis par 
les délégués des dissimulations ou des fraudes qui auraient 
pu échapper à la perspicacité ordinaire d'un père de famille, 
ou encore si les statuts avaient fait aux délégués une situa- 
tion indépendante de ce conseil d’administration*. Tout cela 
s’éclaircira bientôt par des exemples empruntés par la juris- 
prudence. 

XIV. Le conseil d'administration aurait-il le droit de délé- 
guer ses pouvoirs, s’il n’y était formellement autorisé par les 
statuts? Et en ce cas de négative, quelle serait la sanction? 
I yaici une distinction à faire : 

S'il ne s’agit que d’un mandat accidentel, temporaire, 
spécial à une affaire, ou même à une série d’affaires déter- 
minées, ce mandat doit être permis, par la raison décisive 
que s’il ne l'était pas, l’administration serait entravée à 
chaque pas et deviendrait impossible. Les administrateurs ne 
peuvent tous à la fois agir et se trouver partout à la fois; et 
des mandats multiples seront inévitables pour les transac- 
tions multipliées auxquelles se livre toute société anonyme. 
Un tel mandat n’est, à vrai dire, tant il est inhérent à la 
nature des choses, qu’un acte d'administration; c’est même 
un mandat plutôt qu'une substitution de pouvoirs, et c'est 
plus dans le droit commun que dans l’article 1994 du Code 
civil qu’on doit chercher la règle de responsabilité appli- 
cable au conseil d'administration. Expliquons-nous : 

L'article 1994 est ainsi conçu : « Le mandataire répond de 
celui qui s’est substitué dans la gestion : 41° quand il n’a pas 
reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un; 2 quand ce 
pouvoir lui a été donné sans désignation d’une personne, et 
que ce le dont il a fait choix était notoirement incapable ou 
insolvable. » 

I résulte implicitement de ce texte que la faculté de sub- 
stitution existe de soi, sans avoir besoin d’être concédée; 


* Paris, 30 juillet 1867 (D., 67, 2, 238, Société de Decazeville). 
? Paris, 29 juillet 1873 (Sous-comptoir du commerce et de l’industrie). 
3 Cass., 11 juillet 1870 (D., 71, 1, 137, Suciété de la papeterie d'Essunne.) 


ADMINISTRATION DES SOCIÉTÉS ANONYMES. 635 


mais si elle est exercée sans autorisation, la responsabilité 
du mandataire est plus grande. Là est toute la différence. 
Or, c’est cette responsabilité plus grande que nous soute- 
nons ne pas devoir être imposée aux administrateurs qui 
n’ont conféré que des mandats spéciaux. Quelle est donc 
celle qui leur est opposable? Il n’y en a pas d’autres que 
celle de leurs fautes personnelles, par application des arti- 
cles 4382 et 1383 du Code civil: et ils seront en faute, comme 
dans l’hypothèse examinée tout à l’heure où la délégation de 
pouvoir est autorisée. par les statuts. 

4° S'ils ont fait imprudemment un mauvais choix, en pre- 
nant un homme notoirement incapable ou insolvable. 

2° S'ils n’ont pas surveillé le mandataire, même bien 
choisi, puisqu'ils avaient sur lui une autorité complète et 
pouvaient le révoquer à leur guise. Ils ne seraient indemnes 
que s’ils prouvaient n’avoir pas pu empêcher les fautes pré- 
judiciables à la Société. 

XV. Si, au lieu d’un mandat spécial, le conseil d’admi- 
nistration avait consenti, sans y être autorisé par les staluts 
ou par l'assemblée générale des actionnaires, une véritable 
délégation de ses pouvoirs, en instituant un directeur, ou un 
administrateur délégué, ou un comité d'exécution, une telle 
délégation ne serait pas valable; les tiers pourraient la mé- 
connaître en refusant de trailer avec les prétendus délégués ; 
les commissaires de surveillance pourraient convoquer l’as- 
semblée générale pour lui dénoncer le fait, et celle-ci révo- 
quer tout à la fois les délégants et les délégués; car le 
mandat confié aux administrateurs diffère du mandat ordi- 
naire, ainsi que nous l'avons établi; il doit être considéré 
comme personnel et intransmissible. Ici est inapplicable 
l’article 1994 du Code civil, malgré les analogies qui, en 
d’autres cas, peuvent en être tirées. 

La responsabilité du conseil serait en pareil cas largement 
engagée, et il y aurait lieu de lui imputer, non plus seule- 
ment celle de ses fautes personnelles, mais la responsabilité 
absolue infligée par l’article 1994 du Code civil au manda- 
taire qui s’est substitué un tiers sans y être formellement 
autorisé. Le fait des administrateurs est même plus grave 
que celui dere mandataire, qui du moins était, à ses risques 
et périls, implicitement autorisé par la loi à faire la substi- 
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tulion, puisque cette autorisation implicite ne pourrait être 
invoquée par les administrateurs, dont le mandat est per- 
sonnel. La responsabilité s’étendrait donc jusqu'à l’insolva- 
bilité future des délégués, et à toutes les fautes commises 
par eux, alors même que les administrateurs justifieraient 
d’un contrôle réel sur leurs actes. 

XVI. Il reste une dernière hypothèse : l’article 22 de la 
loi de 1867 autorise le conseil d'administration à choisir un 
mandataire étranger à la société, à deux conditions : 4° que 
les statuts l’auront permis; 2° qu’ils en seront responsables. 
Quelle est la nature et quelle sera l'étendue de cette respon- 
sabilité? Avant de répondre à cette question, il n'est pas 
inutile de rechercher comment et pourquoi cette faculté a 
été introduite dans la loi de 1867. 

Constatons d’abord que c’est là une disposition nouvelle, 
et dont l'utilité ne se faisait pas bien sentir; en effet, dans 
la pratique des sociétés anonymes, on admettait bien le con- 
seil à déléguer ses pouvoirs à un tiers, mais seulement par 
un mandat spécial et temporaire, pour des cas déterminés ; 
cette restriction était en quelque sorte de style dans les 
statuts. Pourquoi n'avoir pas laissé cet usagé suivre son 
cours ? La loi avait-elle besoin d’imaginer cette faculté exor- 
bitante pour les administrateurs de se substituer un manda- 
taire étranger ? La substitution peut être complète, radicale; 
ce sera de la part des administrateurs une véritable déser- 
tion de leurs fonctions, une abdication; ce mot a été pro- 
noncé dans la discussion de la loi au Corps législatif. 

On s'explique aisément les protestations soulevées par une 
telle innovation. On a essayé d’y répondre * en demandant 
s’il fallait interdire cette faculté de substitution. Non, sans 
doute, mais il était inutile de l'écrire dans la loi, comme une 
sorte d'invitation aux administrateurs d'abandonner leur 
mandat. La concession explicite peut être quelquefois aussi 
dangereuse que l'interdiction. 

Lors de la discussion de la loi, il s’est produit une équi- 
voque, qui semble n'avoir pas été complétement dissipée : 
on a dit que la plupart des sociétés industrielles, les compa- 


1 Par M. Delebecque. (V. le Moniteur du 5 juin 1867.) 
* M. Vuitry, président du Conseil d'État. 
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gnies de chemins de fer, notamment, avaient toujours un 
mandataire étranger, connu sous le nom de directeur, 
homme spécial, ayant la haute main sur l’entreprise, et usant 
même de la signature; que, malgré l'importance de ses fonc- 
tions, le directeur n’était au fond qu’un employé, dont les 
administrateurs ne pouvaient être personnellement respon- 
sables; que si une pareille responsabilité devait exister à 
l'avenir, nul n'oserait plus désormais être administrateur 
d’une société anonyme. 

XVIL. Mais il y a eu. là une confusion de mots, amenée, il 
faut bien le dire, par l'innovation législative, dont c’est la le 
premier et le moindre défaut : on a en effet confondu le di- 
recteur de l’exploitation, du service, de l'usine, en un mot 
de la partie matérielle ou industrielle, avec le directeur de 
l'entreprise elle-même, c'est-à-dire de la partie financière 
ou commerciale. Le premier peut n’être et n’est le plus sou- 
vent qu'un ingénieur; le deuxième n’a pas besoin d’aptitudes 
spéciales, et il lui suffira de posséder les qualités générales 
qui constituent un bon administrateur. Avec la loi, les deux 
fonctions pourront être réunies sur la même tête; et c'est 
cette prévision qui a fait craindre que le conseil d’adminis- 
tration, en pareil cas, n’endossât même la responsabilité des 
fautes confmises dans l'exploitation ou le service. Mais cette 
crainte n’est pas fondée; car il est évident que la responsa- 
bilité ne s’appliquera qu'aux fonctions administratives pro- 
prement dites, les seules pour lesquelles il y ait eu une 
véritable substitution de pouvoirs. 

Mais dans ce dernier ordre d’idées, la responsabilité sera 
complète et absolue : les administrateurs sont responsables, 
dit l'article 22, sans aucune restriction ni réserve; elle 
s’étendra donc, comme au cas d’une délégation de pouvoirs 
pon autorisée par les statuts, à l’insolvabilité future du man- 
dataire et aux fautes par lui commises. 

XVIII. Quant aux délégués et mandataires du conseil d'ad- 
ministration, à quelque titre et de quelque façon qu'ils aient 
été institués, ils sont responsables, par application des rè- 
gles du mandat, et selon les termes mêmes de l’article 1992 
du Code civil, non-seulement de leur dol, mais aussi des 
fautes qu'ils ont commises dans leur gestion, sans préjudice 
des quasi-délits qui leur seraient imputables à cette occasion 
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et qui auraient leur sanction dans l’article 14383 du Code 
civil. 

La Société a contre eux l’action directe que l’article 4994 
accorde au mandant contre le mandataire substitué. D’ail- 
leurs l’action oblique, accordée par l’article 4166 à tout 
créancier, conduirait au même résultat pratique. 

Les délégués essayeront souvent de s'abriter derrière le 
conseil d'administration, dont ils soutiendront n’être que de 
simples agents d'exécution; mais, à supposer même que le 
conseil ait manqué à tous ses devoirs, cela n excuserait en 
rien leurs fautes personnelles*, et ils ne devraient être 
absous que s'ils prouvaient avoir suivi les instructions du 
conseil, qui, en pareil cas, serait seul coupable et dès lors 
seul responsable de la faute *. A. VAVASSEUR. 


DE LA MAXIME 


QUE NUL NE PEUT PLAIDER PAR PROCUREUR 81 CE N’EST LE ROI. 


Par M. E. Naquer, professeur à la Faculté de droit d’Aix. 


Il est souvent très-difficile de fixer la valeur exacte des 
maximes qui sont en usage au palais et dans la doctrine. 
Chacun va répétant la même chose sans trop savoir pourquoi, 
et il s'établit peu à peu un ensemble de règles plus ou moins 
bizarres qui sont censées résulter d'un principe souvent 
imaginaire. Ïl y aurait, je crois, plus d'une révélation si l’on 
prenait corps à corps tous les vieux brocards, toutes les an- 
ciennes maximes et si l’on en exprimait l’essence, pour ainsi 
rarler. 

Je ne me propose pas, quant à présent, un but aussi géné- 
ral, mais je veux rechercher aujourd’hui tout ce qui con- 
cerne la maxime que nul ne peut plaider par procureur si 
ce n’est le roi. 


1 Paris, 29 juillet 1873 (Sous-comptoir du commerce et de l’industrie}. — 
Paris, 22 avril 1870 (Compagnie immobilière). 

2 Paris, 29 juillet 1873 (Sous-comptoir du commerce et de l’industrie). 

3 Cass., 24 janvier 1870 (D., 70, 1, 177, aff. Millaud). 
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J'examinerai à cet égard les cinq points suivants : 
1° Quelle est l’origine de cette règle? 

2° Existe-t-elle encore sous l'empire de nos Codes ? 
3° Quel est le sens qu’on lui attribue? 

& A quelles matières s’applique-t-elle? 

5° Quels sont ses caractères ? 


$ 1, — Quelle est l'origine de la règle que nul ne peut plaider 
par procureur si ce n'est le roi. 


Il est indispensable de faire appel à l’histoire pour préci- 
ser le sens d’une règle qui tire son origine de l’ancien droit 
et qui a conservé depuis des siècles la même apparence et 
la même forme. Mais la difficulté est grande quand il s’agit 
de fouiller dans le passé et de dégager des vérités que l’état 
de nos mœurs ne permet plus toujours de distinguer et de 
saisir. 

En ce qui concernespécialement notre principe, il faut bien 
que le problème soit redoutable pour que personne n'ait osé 
tenter de le résoudre, il faut bien que l'obscurité soit épaisse 
pour que les auteurs aient glissé si rapidement sur un point 
aussi capital ! Nous chercherons dans un instant à résoudre 
la difficulté, mais nous voulons auparavant, et pour n’y plus 
revenir, rappeler les quelques explications éparses et écour- 
tées qui se trouvent dans les auteurs. 

Une première explication est due à M. Bonjean. qui s’oc- 
cupe de la question d’une manière incidente dans son Traité 
des artions (t. IT, p. 487 et sq.). 

Le judicieux auteur croit trouver la raison d’être hislo- 
rique de la règle dans le dernier état de la législation 
romaine. Il rappelle que si dans le droit classique le manda- 
taire se substituait au mandant dans le procès, il y eut plus 
lard une transformation radicale : au Bas-Empire, le man- 
dant dut toujours jouer le rôle principal dans l'instance. 
C’est cet usage nouveau qui aurait été repris dans notre an- 
cienne jurisprudence, aurait pénétré dans notre vieux droit, 
et que l’on exprimerait par la maxime nul ne peut, etc. 

Cette manière d’envisager les choses ne paraît pas avoir 
obtenu du succès, et c’est justice, car elle ne résiste pas à un 
examen un peu attentif. 

On dit que la maxime est reproduite du droit romain; or je 


6h0 LEGISLATION CIVILE. 


démontrerai dans la suite qu’elle a une source purement ger- 
manique, et je puis en donner, dès à présent, la preuve en si- 
gnalant ce fait, qu’elle était exclusivement suivie dans les pays 
de coutumes et non dans les pays de droit écrit, ni devant les 
tribunaux ecclésiastiques". D'autre part, je conteste que l’on 
ait prohibé à Rome, au Eas-Bmpire, le droit de se faire repré- 
senter par un procurator qui figurât seul dans l'instance. 
Sans doute, avec le temps, l’action judicati fut donnée 
contre le mandant ou à son profit au lieu d’être donnée au 
mandataire ou contre lui. Sans doute ce fut au mandant 
qu'incomba l'obligation de fournir les cautions que la na- 
ture du procès pouvait rendre nécessaires*; mais de là à 
conclure que la personne du mandataire s’elfaçait complé- 
tement du débat pour mettre celle du mandant en relief, de 
là à penser que le mandataire jouait un rôle analogue à 
celui de nos avoués modernes, il y a. ce me semble, fort loin. 
Un auteur a pu écrire que la condemnatio était, même à 
cette époque, rendu contre le mandataire”, et dans tous 
les cas, si ce résultat n’était pas forcé, du moins n'’était-il 
pas prohibé. Il est même à remarquer que c'était le seul 
procédé possible lorsque le procurator n’était pas muni 
d'une procuration certaine, ce qui pouvait arriver encore 
dans Île dernier état du droit, bien que l’on eût interdit en 
principe la représentation pour des cas semblables, car l’in- 
terdiction ne fut jamais absolue et resta soumise à de nom- 
breuses exceptions*. 

Je sais bien que les anciens auteurs auraient pu mal com- 
prendre, mal interpréter le principe romain et, par suite 
d’une erreur, l’appliquer à contre-sens; mais cette ressource 
fait encore défaut, car lamaxime nul ne peut, etc., date d’une 
époque où l’on ne subtilisait pas encore sur le droit romain *; 
et d'ailleurs plus tard, lorsque les auteurs purent mettre à 
contribution les lois romaines, bien loin d'expliquer la for- 
mule par l'histoire, ils firent observer qu’elle dérogeait au 


1 Loysel, /nstitutes coutumières, règle 375. 
2 Fragm. Vatic., $ 311. 

3 Mairtz,t. 1f, p. 264. 

$ Dig., L. 35 pr. et 40, S 4, liv. 3, titre 3. 
5 Loysel, règle 374, en note. 
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droit romain, tel qu’il, était primitivement conçu, sans s’oc- 
cuper du droit postérieur. 

M. Troplong, dans sa préface du Mandat, donne une autre 
explication. Voici comment il s’exprime : « Lorsque les pré- 
tentions féodales rivalisaient avec les priviléges de la royauté, 
des hommes puissants, mais qui, malgré leur puissance, 
n'étaient que des sujets, croyaient s’abaisser en s’inclinant 
devant la justice du roi, et, à l’imitation du monarque qui 
n’agit que par ses procureurs, ils cachaïient leur orgueil der- 
rière un procureur fondé qui parlait en son propre nom. 
C'est cette vanité aristocratique que le Parlement voulut 
châtier en obligeant tous les vassaux, même les plus grands, 
à reconnaître la supériorité de la justice royale, et à faire 
acte de soumission personnelle et nominative devant elle. » 

M. Dalloz enfin, Répertoire, v° AcT., n° 265, assigne à la 
maxime d’autres causes. « La première, dit-il, serait l’incon- 
vénient de compliquer les actes si multipliés de la procédure 
par l'intervention, dans les actes, d'un mandataire dont le 
nom devrait être placé à côté de celui de la partie; de laisser 
de l'incertitude sur la personne à laquelle plusieurs de ces 
actes devraient être notifiés; de rendre les cas de reprise 
d'instance plus fréquents, en un mot, de ralentir et d’entraver 
la marche de la procédure. Peut-être aussi cette interven- 
tion d’un  tranger a-t-elle été considérée comme propre à 
augmenter le nombre des litiges et à rendre plus difficile le 
rapprochement des parties. Mais la principale cause, à mon 
avis, de l'établissement de cette règle, c’est l’institution des 
procureurs en titre officiel, auxquels ont succédé les avoués 
d’aujourd'hui. La création de ces officiers ministériels, qui 
furent d’abord infiniment multipliés, et dont le nombre a 
été limité pour la première fois par l'ordonnance de 
. Louis XII, de mars 4498, a dû nécessairement amener la 
suppression des noms des mandataires dans les actes judi- 
ciaires où ces noms faisaient double emploi et confusion 
avec ceux des procureurs ou avoués. » L'opinion de M. Trop- 
long se rapproche, à certains égards, de la vérité, comme 
cela sera démontré plus haut, mais elle est tout à fait in- 


1 Loysel, Histoire coutumière, liv. 3, t. Il, en note; Ferrières, Instit. 
de Just., liv. 4, t. X, p. 219; Serres, Instit. de dr. fr., p. 414, ete. 
IV. 41 
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suffisante, car elle ne saurait expliquer comment la maxime 
ne s’est introduite qu’au xvi° siècle. Si elle est due à la féo- 
dalité, c’est à l’époque de la féodalité qu'elie devait naitre 
et non plus tard lorsque le pouvoir royal s'était établi sur 
des bases inébranlables ! 

Quant à l’explication de M. Dalloz, elle est inadmissible. 
Ïl faut écarter d’abord les motifs invoqués dans la première 
partie de la citation, qui tendent plutôt à justifier le main- 
tien de la règle qu'à expliquer son origine, et que l’auteur 
considère lui-même comme accessoires. 

Quant à cette idée que la création des offices de procu- 
reur ait fait naître la maxime que nul ne peut plaider, etc.…..., 
on ne saurait l’'admettre.un instant. Que le procureur soit 
un officier public ou un simple particulier, qu'importe? Si 
l’on avait autorisé autrefois la représentation absolue par 
substitution du procureur au mandant, il n'y aurait eu au- 
cune bonne raison de l’interdire lorsque les mandataires 
eurent acquis un titre officiel, au contraire. 

Mais quelle est donc la véritable origine de la maxime? 

Pour moi elle se trouve dans l'existence d’un principe 
plus général et plus ancien. 

A l’origine des législations on voit partout surgir la défense 
de se faire représenter en juslice par un mandataire. C'est 
ce qui eut lieu à Rome sous le système des actions de la 
loi, et c’est ce qui fut observé également sous les deux 
premières races de nos rois et pendant longtemps sous la 
troisième *. 

Cette défense peut être considérée sous un double aspect. 
Elle contient : 4° l'interdiction d agir en justice par l’inter- 
médiaire d’un tiers qui ferait le procès sien; 2° l'impossibi- 
lité même de se faire représenter par un procureur qui, 
sans substituer sa personnalité à celle du mandant, parai- 
trait dans l'instance, à côté de lui, pour seconder et soute- 
nir ses prétentions. 

Je ne fais nul doute que cette première conséquence ne 


1 Gaïus, IV, 82; Instit., 4, 10; Dig., L. 123, De regulis juris. 

* Loysel, Inshit., règle 374, en note; Établissements de Saint-Louis, 
Liv. 1, ch. 102; Beaumanoir, ch. #, n°31; Capitulaire de Charlemagne, 
année 802; Baluze, t. }, p. 365. 
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se soit produite à Rome comme la seconde, et la preuve en 
est que lorsque, sous le système formulaire, on voulut in- 
troduire la représentation, on imagina d’abord des formules 
basées sur une fiction, pour autoriser les mandataires à 
s'emparer en leur nom d’un procès intéressant des tiers, ce 
qui démontre qu'auparavant ils ne l’auraient pas pu. Seu- 
lement il est bizarre que la prohibition ait été levée sur ce 
point et maintenue au contraire en tant qu'il s'agissait de la 
représentation simple comme celle qui est pratiquée au- 
jourd'hui par nos avoués. Il eût été plus naturel de permettre 
d’abord ce procédé sauf ensuite à ouvrir la voie plus large; 
mais ce développement historique est accidentel à la lé- 
gislation romaine et s'explique par le caractère de la pro- 
cédure et par les mœurs judiciaires de l’époque. 

Dans notre ancienne France, le principe fut longtemps 
absolu. Personne ne put se faire représenter par procureur, 
ou pour me servir des expressions usitées, plaider par pro- 
cureur. Cette défense s’étendait certainement à la représen- 
tation simple et à la représentation complète résultant de 
l'absorption du procès par un tiers. Au surplus, on conçoit 
que la différence entre les deux procédés eût été toute théo- 
rique dans un système de législation où il fallait accomplir 
tant d’actes personnels, et où l’individualité de chacun avait 
tant d'importance ! Que dans un duel judiciaire un tiers se 
battit pour son propre compte ou au nom de son mandant, 
le résultat eût il été changé pour l’autre partie ? 

Ce qui démontre d’ailleurs la prohibition de faire inter- 
venir un mandataire, tout en restant en nom dans l'instance, 
ce sont les tempéraments admis plus tard. 

En effet, comme le principe prohibitif entraîne une gène 
considérable et fait courir de sérieux dangers à ceux qui ne 
sont pas versés dans les affaires, on se vit contraint, peu à 
peu, d’en relâcher la rigueur. A Rome, on avait permis à des 
jurisconsultes d'accompagner les parties et de leur indiquer 
les paroles, les gestss et les actes qu’elles devaient accomplir 
pour éviter les déchéances. En France, on imagina les con- 
sals et les prolocuteurs'. Les premiers resscmblaient beau- 


1 La purole et la forme dans l’ancienne pro’édure française. par Henri 
Brunner (Revue critique, année 1872, p. 481 et suiv.). 
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coup aux jurisconsultes romains, ils dirigeaient la marche 
de la procédure, et, comme le mot l'indique, conseillaient 
leur client. Les prolocuteurs, d'invention toute germanique, 
sont des personnes expérimentées dans l’art de la parole et 
des formules solennelles, qui parlent au nom de la partie, 
qui jouent exactement le rôle de porte-voix, de manière que 
le juge est censé entendre la partie elle-même par l'organe 
de son prolocuteur. 

Jusqu'ici, il n’y a pas de représentation. Les plaideurs 
sont toujours obligés de venir en personne devant leur juge, 
et si l’on veut me permettre une expression moderne, les 
mandataires ne sont pas autorisés à conclure au nom de 
leur mandant. 

Mais un pareil état de choses est nuisible aux intérêts indi- 

viduels. 
_ Bien des plaideurs sont dans l'impossibilité physique ou 
morale d’ester en justice : les enfants en bas âge, les fous, 
les communactés. Priver ces personnes de représentation. 
c’est leur enlever la faculté de soutenir leurs droits. L’injus- 
tice d’un pareil procédé existe pour tous les cas, mais elle 
est surtout apparente si l’on suppose les incapables défen- 
deurs, car alors. il faudra interdire toute action à leurs ad- 
versaires ou sacrifier complétement leurs intérêts à eux. 

Les contemporains le comprirent, et c'est pour €e cas 
que le principe reçut une première exceplion. Beaumanoir, 
chap. IV, n° 31, nous dit à cet égard : « Nous n’avons pas 
accoutumé que hons de pooste fasse procureur en nul cas, 
mais gentixhoms, religieux, clercs et femmes Ie puevent faire 
en deffendant non en demandant fors que les églises et chil 
aux quiex les especiaux graces sont données du roi, ou du 
seigneur qui tient en baronnie, dedans sa baronnie, etc... n 

Mais, comme l'indique la fin de ce passage, les deman- 
deurs peuvent également avoir intérêt à agir par procureur 
pour ne pas laisser dépérir leurs droits, et, si l'intérêt est 
grave, ils pourront y être autorisés par des lettres de. grâce 
du roi ou du baron. | 

Dans tous les cas, le procureur ne remplacera pas son 
mandant, il se bornera à conclure pour lui, assignera indi- 
viduellement dans l'instance en son nom. Les textes ne 
disent pas d’une manière formelle qu'il en est ainsi; mais 
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cela doit être pour plusieurs raisons. La première et la plus 
déterminante, c’est que dans les législations formalistes on 
ne déroge aux principes traditionnels que dans la mesure 
du strict nécessaire. Or, s’il était indispensable d'autoriser 
les procureurs à représenter les parties, il n’était pas même 
utile d’effacer le nom de celles-ci dans l'instance. Donner 
cette faculté aux procureurs, ç’eût été admettre une déroga- 
tion beaucoup plus large et sans aucun avantage pratique. 
ce qui est contraire à la marche de l'esprit humain. D’autre 
part, si une pareille nouveauté s’était introduite, il y aurait 
eu des changements dans les formules, et les auteurs les 
auraient très certainement signalées. C’est ainsi que les juris- 
consultes romains ne manquent pas de relever les modifica- 
tions acceptées pour obtenir ce résultat. 

Poussons plus loin! L’utilité de la représentation simple 
est de telle évidence qu'elle s'imposa chaque jour davan- 
tage, d'autant mieux qu'elle était admise dans les juridic- 
tions ecclésiastiques et dans les pays de droit écrit, et il 
vint un moment où l’on abolit l’autorisation préalable oc- 
troyée sous forme de lettres de grâce. François 1° décide, 
en effet, par une ordonnance rendue en 1518, qu’à l’avenir 
les procureurs pourront librement représenter les parties. 

Tel est le principe nouveau. Mais il ne faut pas oublier 
que les procureurs ne se substituent pas à leur client. Ils 
ne font que continuer les conseils et les prolocuteurs, à cette 
différence près qu'ils agissent et parlent au nom de leur 
mandant sans que la présence effective de celui-ci soit 
exigée, sans que leurs paroles soient considérées, par une 
fiction, comme sorties de la bouche du mandant. 

On aurait pu aller plus loin encore et s’affranchir entière- 
ment de la règle ancienne en permettant la représentation 
complète, absolue, par substitution du procureur au man- 
dant, c’est même ce qui s’est réalisé exceptionnellement 
pour les pupilles, les fous et les femmes ?, mais on ne géné- 
ralisa pas, et cela pour plusieurs raisons. 

4° Cette substitution ne présentait pas, en fait, de bien 
grands avantages, et l’on sait que pour abandonner une tradi- 


1 Loysel, Hiv. 5, règle 375. 
? Ferrières, Dict. de droit, v° PLAIDER PAR PROCUREUR. 
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tion dont l’origine remonte très-haut, il faut que les néces- 
sités de la pratique apparaissent ayec évidence. 

2° Les règles de compétence variaient beaucoup autrefois, 
suivant la qualité des plaideurs. Certaines personnes, notam- 
ment, pouvaient invoquer le privilége de commitiimus qui 
leur permettait de soustraire leurs adversaires à leurs juges 
naturels et de les attirer, souvent fort loin, devant telle ou 
telle juridiction. 

Dans cet état, il eût été dangereux et injuste d’autoriser 
des substitutions qui eussent eu pour conséquence de faire 
intervenir un plaideur pouvant invoquer le privilége de com- 
mittimus, tandis que la partie directement intéressée ne 
l’aurait pas pu. Ç'eût été empirer sans motif avouable la 
situation de l’adversaire. 

3° Il est possible, enfin, que le désir d’humilier la morgue 
des grands et de leur faire sentir la suprématie royale, ait 
été pour quelque chose dans le maintien de la règle; c’est 
dans cette mesure que l'explication de M. Troplong peut 
être vraie; mais ce n'est là qu’un motif secondaire, Car à 
l'époque où la maxime « nul ne peut, etc.» s’isole du prin- 
cipe ancien dans lequel elle était primitivement contenue, 
la royauté est déjà très-puissante et n’a pas besoin d’user 
de pareils procédés. Ce n’est guère en effet que vers Île 
milieu du xvi° siècle que la maxime surgit distincte. Le 
premier document que nous possédions consiste dans les 
lettres patentes d'Henri II du 30 mars 1549. D'ailleurs, ce 
qui est plus probant encore, c’est qu’à cette époque, la 
présence effective des parties n’était plus requise; or, l’hu- 
mMiliation pour les grands et la flatterie de vanité pour les 
juges royaux n’existaient qu’en tant que la personne même 
des grands vassaux était attirée à la barre ?. 

Mon avis est donc que l’idée dont il s’agit a plutôt retardé 
l’avénement.du principe de la représentation simple, qu’elle 
n’a fait obstacle à la représentation absolue. Quoi qu'il en 
soit, je ne nieral pas qu'elle ait pu avoir une influence. 

En résumé la maxime: nul ne peut plaider par procureur, 


1 Je trouve même, à cet égard, dans Loysel (liv. 3, t. II, n° 374, en note) 
ce passage significatif : « L'autre raison si est que le siége du juge est 
mieulx honoré et plus paré de la présence des nobles et vaillants hommes 
que des personnes des procureurs. » 
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est aussi ancienne que la monarchie française, mais elle se 
confond pendant de longues années dans la règle plus géné- 
rale qu’on ne peut se faire représenter d'aucune façon en 
justice. L’interdiction s’explique par des motifs spéciaux à 
l’organisation sociale et judiciaire de l’époque. 

Il ne me reste plus, pour terminer cet historique, qu’à 
justifier l’exception relative au roi, et à prouver par des 
textes que le sens que j'ai attribué au principe est bien 
celui qui était admis. 

L'exception consacrée en faveur du roi se justifie par la 
situation supérieure du chef de l'État, dont le nom ne doit 
pas traîner dans des débats judiciaires. Il y a là une ques- 
tion de haute convenance qui a dû être surtout respectée à 
une époque où la royauté avait conservé tout son prestige et 
son absolue puissance. Il eût été d’ailleurs étrange que le roi, 
qui résumait en lui tous les pouvoirs, et notamment les pou- 
voirs de justice, parût en nom dans un procès, car il aurait 
été alors directement, et en apparence, juge et partie. 

Ces motifs, quoique spéciaux au roi lui-même, entraînè- 
rent l’extension de la règle au profit des seigneurs hauts 
justiciers plaidant dans leur seigneurie, parce qu’ils étaient 
investis par le roi de la puissance de juger sur leurs terres. 

Enfin, par des lettres patentes de 1549 (30 novembre), 
Henri II permit formellement à la reine de plaider par 
procureur, ce qui s'explique par la participation, au moins 
morale, de la souveraine au pouvoir royal. 

Je signale aussi en passant la dérogation apportée au 
profit : 4° des pupilles, qui plaidaient sous le nom de leur 
tuteur ; 2° des imbéciles et des furieux, qui plaidaient sous le 
nom de leurs curateurs; 3° des femmes dans les pays de 
coutume, qui plaidaient sous le nom de leur mari. 

Le motif est l’impossibilité, pour les personnes dont nous 
parlons, d’ester en justice (Ferrières, Dict. d& droit et de 
pratique, V° PLAIDER PAR PROCUREUR). 

Le sens que j'ai donné a la maxime est coté par 
plusieurs auteurs dont je reproduis quelques passages. Voici 
comment s'exprime Ferrières dans son Dictionnaire de droit 
et de pratique, v° PLAIDER PAR PROCUREUR : « Plaider par pro- 
cureur, c’est mettre un procureur pour plaider en son lieu 
et place, sous le nom de qui se fait toute l'instruction et 
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sous le nom de qui se rend le jugement qui intervient en 
conséquence... Tous les autres sont obligés d’agir eux- 
mêmes; et quoiqu'ils se servent du ministère des avocats et 
des procureurs, c’est toujours en leur nom que sont faites 
toutes les procédures. Aïnsi, cela ne s’appelle pas plaider 
par procureur, puisque tout se fait au nom de la partie, et 
non pas au nom du procureur ; attendu que le jugement est 
prononcé pour ou contre ke demandeur ou le défendeur, et 
non pas pour ou contre les procureurs qu'ils ont constitués 
pour occuper pour eux. » 

Dans ses /nstitutes le même auteur ajoute : « Nous avons 
déjà remarqué que notre usage est entièrement contraire à 
cette pralique et qu'on peut agir parmi nous par procu- 
reur, tant en demandant qu’en défendant, en le chargeant 
d'agir pour nous par une procuration expresse ou tacite; 
auquel cas le procureur pour nous constitué agit en notre 
nom et non pas au sien; Car personne en France ne peut 
agir par procureur, de manière que les procédures se fas- 
sent sous le nom du procureur et que le jugement se pro- 
nonce en son nom comme cela était d'usage chez les Ro- 
mains. » (Ferrières, /nsfit. de just., t. 1, p. 232 et 233.) 

Janety, dans son Commentaire, est tout aussi formel. 
«a À Rome, on plaidait sous le nom du procureur; la sen- 
tence était également rendue en son nom, comme nous 
l’apprend la loi I, Cod., De sententiis et interlocutionibus om- 
nium judicum; en France, les procès sont intentés ei pour- 
suivis, les réquisitions sont failes, les jugements sont rendus 
au nom des parties; Lebret, dans son Traité de la souverat- 
neté du roi, livre LI, chap. X, atteste, et c’est une maxime 
en France, qu'il n’y a que le roi, la reine et le successeur à 
la couronne qui plaident par procureur. » (Janety, Commen- 
taire sur be réglement de la Cour de Parlement de Provence 
de 1672, t. I, p. 98.) 

Je citerai enfin un dernier passage. « Nous ne suivons pas 
le droit romain dans la loi 4, Cod., De sentent., dit Serres, et 
par lequel, non-seulement l'instruction des procès se faisait 
au nom des procureurs, mais encore les sentences ou juge- 
ments étaient rendus contre les procureurs, et non contre 
les parties; car, en France, quoique l'instruction se fasse 
par le ministère des procureurs, c’est toujours au nom de la 
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partie, et c’esi anssi contre la partie, que les jugements ou 
arrêts sont prononcés. » (Serres, les Institutions du droit 
frangçuis, p. 414.) 


8 2. — La maxime existet-elle encore? 


Il est certain qu'aucun texte de loi ne la consacre directe- 
ment. L'article 61, S1,du Code de procédure exige bien que 
l'exploit d’ajournement relate les nom, prénoms, profession 
et domicile du demandeur, mais il n'indique pas du tout ce 
qu'il faut entendre par ce mot de demandeur; est-ce celui qui 
prend l'initiative de la procédure, soit pour son compte, 
soit pour le compte d’autrui; est-ce celui dont le droit per- 
sonnel est déduit en justice? Encore que le premier sens soit 
de beaucoup le plus probable, la vérité est que l'article n’a 
pas été écrit en vue de la diffculté et qu’il reste étranger à la 
question. Tout ce qu’on peut affirmer, c’est qu'il n'implique 
pas la nécessité de plaider en nom, c’est qu'il ne rappelle la 
maxime ni de près ni de loin. 

Mais la règle ancienne, outre qu’elle contenait un prin- 
cipe général, contenait aussi la restriction particulière de ce 
principe au profit du roi. Si l’on ne peut citer des textes 
rappelant le principe, ne pourrait-on en trouver qui repro- 
duisissent la restriction et servissent aussi d’argument pour 
démontrer la persistance du principe lui-même ? 

On a invoqué, dans ce sens, plusieurs dispositions qui 
nomment et déterminent les représentants judiciaires du 
souverain. C’est l’article 79, $ 4 du Code de procédure qui 
porte que le roi (plus tard l’empereur, S.-C. du 12 décembre 
4852 article 22) sera assigné en la personne de son procu- 
reur du roi (plus tard impérial). C’est la loi du 9 novembre 
1814, aux termes de laquelle les actions judiciaires contre 
le roi doivent être exercées contre un intendant nommé par 
le ministre de la maison du roi. C’est aussi la loi du 2 mars 
1832, qui dispose que ces actions seront formées par l’inten- 
dant du domaine de la couronne ou par celui du domaine 
privé, s’il s’agit de ce dernier domaine, et seront également 
dirigées contre eux. 

On comprend de suite l’argumentation. Ces textes main- 
tiennent l'exception : ils reproduisent donc virtuellement la 
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règle, car l’exception ne peut exister que s'il y: a une règle à 
laquelle elle déroge. 

Je reconnais volontiers que si les article cités avaient la 
portée qu’on leur assigne, le raisonnement serait des plus 
sérieux. Seulement je conteste précisément le caractère et 
la signification des dispositions qu’on invoque. 

Pour moi, j'estime qu’elles n’ont eu ni pour but ni pour 
objet de rappeler l’exception au principe que nul,'etc.…..,et ce 
qui le prouve, c’est qu’elles s’expliquent naturellement si l’on 
suppose un principe opposé. Si l’on suppose, en effet, la 
liberté absolue de la représentation, il sera tout naturel que 
la loi désigne ceux qui devront représenter le souverain. 
N'est-ce point ainsi qu’on agit toutes les fois qu’on veut sau- 
vegarder les droits des personnes qui, par leur situation, ne 
peuvent comparaître en justice ? La loi ne nomme-t-elle pas 
les mandataires des mineurs, des interdits, des faillis? etc. 
Je sais bien que le chef de l’État est dans une position, 
mais en ce qui touche la question, il importe peu. L'assi- 
milation existe sur ce point que pour des raisons d’ailleurs 
différentes, ni les uns ni les autres ne peuvent ester devant 
les tribunaux. Eh bien! dira-t-on que la vieille maxime est 
consacrée parce que le Code civil choisit le tuteur pour 
représenter le mineur en justice ? etc. e 

Cela n’est, heureusement, venu à l’esprit d’aucun juriscon- 
sulte, ct cependant le motif serait identique, car dans notre 
ancien droit, on considérait le droit du tuteur comme impli- 
quant dérogation au principe. Mais on a compris que le 
règlement anticipé, le choix préalable du représentant judi- 
ciaire donnait lieu pour ce cas à la facullé d’être représenté, 
mais ne témoignait en aucune façon que cette RE fût 
dérogatoire au droit commun. 

Ce n’est point en ces termes qu’on s'exprime lorsqu'on a 
pour but d’édicter une exception. Si le législateur avait 
voulu déroger en cette matière au principe général, il aurait 
fait comme nos anciens auteurs qui rattachaient toujours 
l'exception à la règle. En résumé, les lois de 1814 et de 1832 
ainsi que l’article 69, $ 4, du Code de procédure, prouvent 
bien que le roi peut p'aider par procureur, mais ne renfer- 
ment aucune phrase, aucun mot qui puisse faire considérer 
cette faculté plutôt comme l'exercice d’un drait exception- 
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nel que comme l'exercice d’un principe général et com- 
mun. 

Ïl faut donc admettre, en toute franchise, qu'aucun texte 
de loi ne remet en vigueur la vieille maxime, ni directement 
ni indirectement. 

Je suis heureux d’ailleurs de constater quela jurisprudence 
est entrée résolûment dans cette voie. On pourrait bien 
citer quelques arrêts qui reproduisent l’argumentation pré- 
cédente (voy. not., Nimes, 23 déc. 1830, D. P., 31, 2, 181), 
mais la plupart des arrêts, et surtout les plus modernes, 
déclarent loyalement que la maxime n'est écrite dans aucune 
disposition de nos lois. 

« Attendu, porte un arrêt de la chambre des requêtes, du 
6 avril 1831 (D. P., 31, 1,137), que bien que la maxime ne 
soit littéralement écrile dans aucune disposition du Code 
de procédure civile... » — « Attendu, porte également un 
arrêt de la Cour de Bordeaux du 21 février 14851 (D. P., 51, 2, 
191), que la vieille maxime n’ayant pas été convertie en 
Joi..., » etc. 

Cela étant admis, la question se trouve singulièrement 
dégagée, aucun texle ne tranche la controverse et il ne faut 
pas chercher dans la loi la consécration du principe. 

Il ne reste plus qu à rechercher si un usage constant a pu 
créer la loi, ou, sous une autre forme, si l'usage est une 
source du droit positif? Toutefois, en acceptant cette don- 
née, il y aurait encore à examiner, en fait, si l'usage que l’on 
invoque a bien le caractère de certitude qui lui est assigné. 

En droit, je dis que l'usage ne peut pas suppléer la loi, 
surtout quand il s’agit d'établir des restrictions à la liberté 
naturelle. 

Sans m’appesantir sur une controverse qui a été suffisam- 
ment développée dans les ouvrages de droit civil, je déclare 
ne pas pouvoir comprendre comment des doutes peuvent 
surgir sur ce point sous l’empire de nos lois constilution- 
nelles. La Constitution du 25 février 1875, pour ne citer 
que la dernière, porte dans son article 4‘: « Le pouvoir lé- 
gislatif s'exerce par deux assemblées, la Chambre des dé- 
putés et le Sénat. » Par conséquent, ces assemblées ont 
seules le droit de faire la loi; hors de là, aucune loi d'aucun 
genre ne peut être établie. 
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Dès l'instant que des formes particulières sont prescrites 
pour la confection de la loi, en vue de prévenir les entrati- 
nements et d’obliger à la réflexion, il serait étrange qu’on 
eût livré au hasard et aux incertitudes de la pratique la puis- 
sance de créer des dispositions obligatoires; ce qui prouve, 
d’ailleurs, l’inexactitude du système opposé, c’est que quand 
ona voulu autoriser les usages pour compléter la législation, 
on l’a formellement déclaré (663, 671, 674, 1736, 1745 C. 
civ., etc.). 

Je dis, en outre, qu'en fait, la maxime nu, etc., n’est pas 
imposée par un usage constant. On m’accordera tout d’abord 
qu’un usage de procédure ne peut être invoqué que s'il est 
postérieur au Code, car l’article 1041 du Code de procédure 
dispose que toutes lois, coutumes, usages et règlements re- 
latifs à la procédure seront abrogés. 

Or celui dont il s'agit est exclusivement antérieur. 

Sans doute on peut citer un grand nombre d’arrêts qui le 
consacrent aujourd’hui, mais les premiers arrêtsn’avaient pas 
devant eux la moindre tradition, et c’est à tort qu’ils ont dé- 
claré la maxime existante. D'autre part, les divergences qui 
sont intervenues sur l’application de cette maxime ne per- 
mettent pas d'affirmer qu'elle est d’un usage certain et con- 
stant. 

Pour conclure, on -observera que des arrêts récents ont 
décidé que des parties intéressées pouvaient agir en jas- 
tice par leur coïntéressés sans que ceux-ci parussent en 
nom; or, C'était là le dernier refuge, ou à peu près, de 
la maxime. Si ces arrêts se reproduisent ct s’accentuent, la 
maxime n'existe, pour ainsi dire, plus. Elle n'aura alors 
d'application que pour le cas où un tiers absolument étranger 
an procès se substituerail aux intéressés directs. On pourra 
toujours la proclamer en principe, elle n’aura plus d’appli- 
cation sérieuse en fait. 

D'ailleurs, on lit dans les motifs de certains arrêts qu’elle 
a exclusivement pour but d'empêcher qu'un adversaire peu 
loyal emprunte le nom et l’activité d'un tiers. Par conséquent, 
dans l’idée des magistrats qui ont rendu ces arrêts, au cas 
où les choses se passent légalement, la maxime doit être 
écartée. Or, dans le cas contraire elle est inutile, car la con- 
statation de la fraude suffira pour autoriser le tribunal à dé- 
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bouter le demandeur. Ainsi comprise, la règle est entiè- 
rement transformée, ou plutôt se confond avec le droit 
commun qui n'autorise nulle part et en aucune matière la 
déloyauté et la fraude. 

Un dernier mot encore. Si l’on veut admettre avec la 
jurisprudence que le principe est conservé dans nos lois, 
faui-il dire qu'il en est de même de l’exception depuis que 
nous vivons sous une Constitution républicaine ? 

Il y a lieu d’en douter. Le président de la République n’est 
pas entouré du prestige factice dont se parait la royauté; 
son prestige résulte plus de ses facultés, de son talent, que 
de son titre ; il n’est que le premier citoyen d’un pays libre et 
n’a pas de sujets. D'autre part, il n’a dans aucune mesure le 
droit de rendre la justice, et l’on ne peut dire qu’il se juge- 
rait lui-même s’il paraissait en nom. Il serait jugé comme les 
simples particuliers, par les tribunaux, organes de la nation, 
qui est notre juge souverain à tous. 

J'avoue au surplus que la question de haute convenance 
me touche assez peu, en ce sens qu’il me paraît plus digne 
de la part du chef de l'État de donner le premier l’exemple 
de la soumission à la loi plutôt que d’invoquer une exception 
personnelle, un véritable privilége. 

On observera seulement que. j'indique ce système sous 
toutes réserves, car pour moi chacun peut se faire repré- 
senter en justice sous le nom d’un tiers, et par conséquent 
et par la même raison le chef de l'Etat. 

Quoi qu'il en soit du système que nous proposons, nous 
ne pouvons pas arrêter ici notre étude. En présence d’une 
doctrine à peu près unanime et d’une jurisprudence con- 
forme, il nous faut prendre comme un fait l'opinion générale 
et en fixer l’exacte portée. 


$ 3. — Quel est le sens de la maxime que nul ne peut plaider par pro- 
cureur dans l’état de nos lois, ou mieux dans l'état d'interprétation 
admise de nos lois ? | 


Il y a eu, à cet égard, quelques variations depuis les pre- 
miers temps qui ont suivi la publication de nos Codes, 
variations qu’il n’est pas indifférent de signaler pour mon- 
trer la tendance qu'elles accusent. 

A l’origine, on attribue à la maxime un double sens. Elle 
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signifie : {° que personne ne peut agir en justice pour Îles 
intérêts d'autrui, en qualité de negofiorum gestor, et que, 
pour pouvoir poursuivre en justice le droit d’untiers, même 
sous son nom, il faut y être autorisé par une procuration 
expresse ou implicite. Prise dans ce sens, la règle n’est 
qu'un écho de la loi 6, paragraphe dernier, au Dig., De negotirs 
gestis, de la loi 20 du même titre, au Code, et de la loi 5, $ 4, 
Dig., De præscriptis verbis (Merlin, Rép., v* PLAID. PAR PROC.). 

Bien que sur ce point l'erreur ne puisse avoir de grands 
inconvénients pratiques, car si la défense ne découle pas de 
la maxime, elle résulte d’autres principes, il n’est jamais 
inutile de redresser les fausses interprétations, surtout lors - 
qu’elles sont signées du nom de Merlin et qu'on les trouve 
reproduites jusque dans des arrêts modernes. (V. Bordeaux, 
21 février 1851 ; D. P., 51,2, 191. — Voy. aussi Cass., 6 avril 
1831, D. P., 31, 1, 137.) 

Sans doute, personne ne peut être autorisé à soutenir un 
procès comme demandeur ou défendeur sans être muni 
d’un mandat spécial. Si on l’admettait, il y aurait danger 
pour l’autre partie, qui n’aurait pas d'action contre le maitre 
de l'affaire resté étranger aux débats, à moins qu'il ne ratifiât 
la gestion, et dont le seul droit serait d’exercer un recours en 
dommages-intérêts contre le-gérant, recours qui ne lui don- 
nerait pas l’objet déterminé qu’il réclame et qui n’aboutirait 
d’ailleurs à aucun résultat utile si le gérant était insolvable. 
Mais c’est là une conséquence des principes du mandant et 
non de la maxime nul ne peut, etc... Aussi voyons-nous que 
cette conséquence était acceptée en droit romain alors que 
la maxime n'existait certainement pas. C’est donc avec raison 
qu’un arrêt a repoussé cette interprétation dans les excel- 
lents termes qui suivent : « Attendu que la conséquence de 
ce principe n’est point que nul ne peut agir en justice pour 
autrui sans une procuration expresse, puisque celte procu- 
ration est toujours nécessaire pour constiluer le mandataire 
spécial...» (Nîmes, 23 décembre 1830, D. P., 1831, 2, 681.) 

2° Elle signifie en second lieu que nul ne peut se faire 
représenter par un mandataire qui figurerait seul en nom 
dans l'instance !, et, sur ce point, la signification est conforme: 


1 Mais on reconnait le droit de 8e faire représenter par un mandataire à 
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à la vérité historique. Seulement il y a diverses manières 
d'expliquer la formule et on l’explique tout d’abord rigou- 
reusement. Des auteurs estiment que les actes de procédure 
ue seront valables que si le nom du mandant est écrit avant 
celui du mandataire dans les actes de procédure. Ainsi, et 
pour prendre l'exemple donné par Boncenne, on annulera 
l'exploit conçu en ces termes : « A la requête de Pierre N.., 
au nom et comme fondé de pouvoir de Paul N...», tandis 
que l’on validera celui qui porte : « A la requête de Paul N..., 
poursuite et diligence de Pierre N..., fondé de pouvoir. » 
(Voy. Bioche, £'xploit, n° 87; Bavoux et Loiseau, Diction- 
naire des arrêts modernes, v* PROCUREURS, Pigeau, édition de 
4807, t. I, p. 52.) 

L'un de ces auteurs, Bioche, invoque à l’appui un étrange 
argument. Il dit que dans le premier cas l’avoué n’est pas 
présumé avoir reçu des pouvoirs du mandant,-d’où il résulte 
que celui-ci pourra écarter le jugement en opposant qu’il est 
res inter alios acta; dans le second cas, au contraire, la pré- 
somption existe, et il faudrait, pour la faire tomber, exercer 
l’action en désaveu. 

Cet argument est inexact à tous les points de vue. Il est 
certain d’abord qu’une différence aussi peu sensible de ré- 
daction ne peut pas cacher une différence aussi grave au 
fond. Dans les deux hypothèses, la qualité du mandataire 
apparaît, et cela suffit pour que la situation des parties soit 
clairement constatée. En outre, il est de toute évidence que 
le mandataire ne sera autorisé à agir que s’il est muni d’une 
procuration en forme ; or, dans cette hypothèse, le mandant 
sera obligé d’accepter le choix de l’avoué fait par son man- 
dataire, comme s’il émanait de lui. Je vais même plus loin : 
c'est pour éviter les difficultés de ce choix et les relations 
qu'il entraîne que la partie a pris un procureur. Ce système 
est donc inadmissible. Il a été cependant consacré au moins 
par un arrêt ancien (Cour de Nimes, 23 décembre 1830; 
D. P., 1831, 2, 181, et Jur. gén. v° MANDAT, n° 4620); cet arrêt 


la condition de figurer en nom dans l'instance. Voy. Bordeaux, 21 février 
(D. P., 51, 2, 191). — Les motifs d'un arrêt de Reims du 26 mars 1849 
(D. P., 51, 2, 154), de Grenoble, 11 janvier 1864 (D., 64, 5, 316 et 317) et 
beaucoup d'autres arrêts qui statuent implicitement sur ce point et que 
nous iudiquerons dans le cours de ce travail. 
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annule une instance ouverte de la manière suivante : « A la 
requête du sieur J. R. Robert, propriétaire, demeurant à 
Privas, agissant en qualité de procureur fondé de J. P. Coste, 
j'ai notifié, etc...» Dalloz cite également un autre arrêt dans 
le même sens (Cass. req., 14 novembre 1829, D. P., 2%, 
1, 380; Jur. gén., vo MANDAT, [. c.). Mais c’est à tort, ear dans, 
l'espèce les mandants n’avaient pas été désignés individueï- 
lement par leur nom, mais collectivement, et c’est pour ce 
motif, et non point à cause de l'ordre dans lequel se trou- 
vaient le nom des mandants et celui des mandataires, que la 
procédure fut annulée. On trouve aussi plusieurs arrêts cités 
dans ce sens (D. P., 1851, 2, 291, note 1), mais ces arrêts 
sont également étrangers à notre cas.) 

Cette interprétation excessive n'a pas d’ailleurs prévalu. 
Les auteurs en ont fait justice avec énergie. (V. Boncenne, 
t. [l, p. 126 et suiv., édition de 1837; Boitard, t. I, n° 449; 
Chauveau, n° 290; Rodière, t. I, p. 190 (4° édition); 
Moxwrlon, Procédure civile, n°118; Dalloz, Jur. gén., vo ACTION, 
n° 273. — Voy. également Bordeaux, 21 février 1851, D. P., 
51, 2, 491; Cass., 25 juin 1866, D., 66, 1, 334). 

Voici donc un premier pas de fait. On s’est demandé en- 
suite s’il y aurait nullité à supposer que le nom du mandant 
se trouvât, non dans l'exploit, mais dans les actes signiflés en 
tête de l’exploit, et après quelques difficultés, la réponse a 
été également affirmative. (Voy. Rodière, {. c.; Dall., Jur. 
gén., v° ACTION, n° 273.) | 

Mais suffirait-il que l'indication du mandataire se trouvât 
dans un acte séparé de l’exploit auquel il serait renvoyé par 
les termes de l’assignation et dont la communication ne 
pourrait pas être refusée. M. Dalloz (Dall,, {. c.) refuse d’aller 
jusque-là, mais il ne justifie pas sa réserve. Quant à moi, je 
ne vois aucune raison de distinguer entre ce cas et le précé- 
dent, le nom du mandant pouvant être connu, le jugement 
sera rendu contre lui, et c’est tout ce qu’exigent les principes. 

Enfin, et par application des règles spéciales à la simula- 
tion, faut-il admettre que l’on pourrait plaider par prête- 
nom, c'est-à-dire sous le nom d’un tiers qui se présente 
comme titulaire d’un droit qui appartient à son mandant ? 
On a d’abord refusé de le décider. (Voy. les arrêts cités par 
Dalloz, Jur. gén., v° AcTion, n°* 270, 274, 272, et plus récem- 
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ment, Alger, 16 mars 1868, Sirey, 68, 2, 244.) Mais la doc- 
trine s’est encore élargie, et l’on reconnaît aujourd’hui 
la faculté d’agir par prête-nom pourvu qu'il n’en résulte 
pas un préjudice. pour l'adversaire. (Voy. Montpellier, 
9 mai 1851, D. P., 1854, 5, 14; Poitiers, 17 août 1854, 
D. P., 1855, 5, 280, et les arrêts cités en note; Cass., 
25 janvier 1864, Sirey, 1864, 1, 105; J. Pal., 1864, 449 
et la note; Aix, 7 avril 1870, Sirey, 1872, 2, 36; Cass. 
req., 29 juillet 1874; Sirey, 1875, 4, 78.) J'insiste sur 
ce point. Le prête-nom est celui qui se trouve en ap- 
parence investi d’un droit, alors qu’en réalité il n’en est 
pas titulaire. Comment cette hypothèse peut-elle se pro- 
duire en pratique? Le cas le plus fréquent est celui où une 
cession effectivement accomplie n'a pas été régularisée et 
reste non avenue à l'égard des tiers. Il s’agit, par exemple, 
d’un contrat qui n’a pas été soumis à l'enregistrement pour 
éviter des frais, ou d’une cession de créance qui n’a pas été 
notifiée au débiteur cédé, etc... Il peut se faire également 
que le prête-nom ait figuré comme l'acquéreur d’un droit, 
tandis que l’acquisition regardait autrui. Dans tous les cas 
il pourra agir en justice. | 

Mais n'est-ce point là la violation du principe qu’on ne 
peut plaider par un mandataire qui fait le procès sien et dont 
le nom seul paraît dans la procédure? En allant au fond des 
choses et quoi qu’on puisse dire, il me paraît évident que 
c’est un échec au principe. Nous trouvons, en eflet, dans 
l'espèce un tiers, sans aucun droit personnel, qui poursuit 
en justice, sous son propre nom, la reconnaissance du droit 
d'autrui. Or, c’est précisément ce que défend la maxime. 
Seulement il y a ici une nuance qui a eu pour résultat de 
rendre la déviation moins sensible. On a dit qu'il s'agissait 
exclusivement d'appliquer les règles sur la simulation. Or 
on admet en général que la simulation est licite quand elle 
n’est pas une cause de préjudice pour les tiers (1321 C. civ. 
— Sic Cass., 8 juillet 4856; Palais, 57, 490, 22 février 1858 ; 
Pal., 38, 1201; Caen, 24 mars 1862; Pal., 1863, 500). 
Elle peut se produire en justice comme ailleurs, sauf aux 
tiers à déchirer le voile qui cache les parties, s’ils y ont in- 
térêt. 


Le détour est ingénieux, mais ce n’est qu'un détour. Que 
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la simulation soit licite en thèse générale, nous l’admettons 
volontiers, mais on nous accordera sans discussion qu’elle 
cesse de l'être dans les matières où la loi l’a formellement 
probibée. Alors, en effet, elle contient une fraude à la loi 
qui doit être nécessairement condamnée. 

Eh bien! je dis que c’est là le cas lorsqu'il s’agit de la re- 
présentation en justice. 

Ou bien, en effet, la maxime nul ne peut plaider par pro- 
cureur existe, ou bien c’est une lettre morte. 

Dans la seconde hypothèse, il est vrai que la simulation ne 
contrariera aucun principe de droit et restera valable. Mais 
dans l’autre, elle viendra se heurter contre la maxime sans 
pouvoir la franchir. Je ne vois aucun moyen de sortir de ce 
dilemme, et comme la jurisprudence soutient, quand même, 
‘la légalité actuelle de la maxime, elle devrait logiquement 
condamner la représentation en justice par un prête-nom. 
Elle ne l’a pas fait cependant pour ne pas se mettre en oppo- 
sition avec les exigences de la pratique, ct cela nous montre 
bien le danger qu'il y a d'accepter comme une loi vivante 
des principes surannés qui ne peuvent plus recevoir aucune 
application raisonnable. | 

Mais quelle est donc, en présence de cette doctrine, l’hy- 
pothèse où l’on pourra faire utilement intervenir la maxime 
prohibitive? 

On peut citer d’abord le cas peu fréquent où un tiers, 
absolument étranger à la question litigieuse, veut figurer 
seul en nom dans l'instance. 

Mais l'hypothèse pratique est celle où plusieurs personnes 
ayant des intérêts communs, sans que d’ailleurs la réunion 
de ces intérêts constitue une personne morale, l’une d'elles 
peut actionner ou être actionnée au nom de toutes. Il faudra 
alors faire intervenir toutes les parties dans la procédure et 
par suite signifier autant d’exploits qu’il y a de parties en 
cause. ]]1 faudra que le jugement soit rendu contre chacune 
d'elles. C’est ainsi que s’il y a plusieurs demandeurs, l’assi- 
gnation ne peut pas être donnée à la requête de l’un d'eux, 
en indiquant les autres par l'expression vague et consorts. (Sic 
Favard de Langlade, t.1, p. 136; Mourion, Procédure civile, 
n° 418.) 

La question s'est souvent présentée devant les tribuuaux, 
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à propos de sociétés ne constituant pas des personnes civiles, 
Spécialement à propos de cercles ou de Syndicals de pro- 
priétaires. | 

Il a été décidé en ce sens : 

1° Que des syndics n’ont pas le droit de représenter col- 
lectivement une masse de propriétaires sans les désigner tous 
d'une manière individuelle (Cass. req., 41 nov. 4829, D. Pis 
29, 1, 380); 

2° Que les individus investis d’un droit d'usage dans un 
bois ne peuvent se constituer en Syndicat et faire agir les 
Syndics sans paraître en nom (Cass., 6 mai 1850, D. P., 50, 
4, 291); 

3° Que des médecins ne peuvent représenter une société 
de secours qui n’a pas d’existence juridique et demander À 
ce titre des dommages-intérêts pour exercice illégal de Ja 
médecine (Aix, 43 mars 1861, D. P., 64, 2, 208): 

4° Que le liquidateur d’une société en Participation ne 
peut actionner en son nom les débiteurs de la société parce 
que ce serait plaider pour les autres associés sans que leur 
nom intervint (Aix, 2 mars 1871 ; Sirey., 74, 2, 261); 

5° Que la requête civile ne peut être dirigée contre le pré- 
sident d’un syndicat formé par une union de propriétaires 
arrosants (Grenoble, 11 janvier 1864, D. P., 64, S, 316 
et 317); 

6° Que lorsqu'il y a plusieurs héritiers bénéficiaires, l’un 
d'eux ne peut actionner ou être actionné tant en son nom 
qu'en celui de ses cohéritiers (Poitiers, 22 mai 4856, D. P., 
1856, 2, 191; Cass., 16 février 1858, D. P., 1838, 1, 128); 

7° Que le porteur d’un billet à ordre revêtu d’un endos- 
sement en blanc, n'étant que mandataire à l'effet de re- 
cevoir le payement, ne peut agir en son nom contre le 
souscripteur (Cass., 23 juin 1845, D. P., 45, 1, 345; Cass., 
20 août 1845, D. P., 45,1, 418). 

On voit que dans ces divers arrêts Thypothèse est tou- 
jours la même. I] ÿ à plusieurs coïntéressés et l’un d’eux 
veut absorber la procédure de manière que tous les actes 
lui soient si gnifiés à lui seul, de manière que le jugement 
soit rendu en son nom seul. La jurisprudence répond qu'il 
ne Île pourra pas, que la procédure ne sera pas régulière 
ment formée. 
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Mais l'irrégularité de la procédure existera-t-elle même à 
l'égard de celui qui a figuré en nom dans l'instance ? 

Il ne faut pas en douter dans le cas d’une obligation pure 
et simple, parce que le mandataire a excipé d’une qualité 
qu'il ne pouvait assumer, parce qu'il a fait un acte de repré- 
sentation interdit en réclamant, non point ce qui lui était dû 
personnellement, mais ce qui était dû à la masse qu'il vou- 
lait représenter. 

En sera-t-il de même dans le cas où l’obligation .est indi- 
visible ou solidaire ? 

On pourrait dire que la forme de l'acte est défectueuse, 
puisqu’une personne s’est posée en représentant dans des 
conditions où elle n’en avait pas le droit et que cela suffit 
pour faire annuler la procédure. 

On ne va pas cependant jusque-là dans la pratique et l’on 
valide en se basant sur ce que le mandataire pouvait, soit 
réclamer le payement total, si on le suppose créancier, soit 
être actionné pour toute la dette si on le suppose débiteur. 
L’irrégularité est donc toute de forme, mais non de fond. 
Dans la première hypothèse le mandataire dépassait son 
droit, dans la seconde il défend son intérêt personnel qui 
s'étend à la totalité de la dette ou de la créance. Seulement 
il faut remarquer que la sentence rendue ne pourra pas être 
invoquée contre les coïntéressés sous prétexte du mandat 
donné par eux, puisque ce mandat illégal est comme non 
avenu. Pour savoir si la sentence leur est opposable, il fau- 
dra donc consulter exclusivement les principes spéciaux à la 
matière de la solidarité et de l’indivisibilité. (Sur la distinc- 
tion établie, consultez : Aix, 2 juillet 4844, D. P., 45, 2, 61; 
Cass., 29 juin 1847, D. P., 47, 1, 342; Grenoble, 14 jan- 
vier 1864, D. P., 64, 5, 316 et 317.— Voyez aussi Favard de 
Langlade, {. cit.) 

Sauf cette dernière réserve, il paraît donc, d’après les 
arrêts qui viennent d’être signalés, qu'on prohibe absolu- 
ment le mandat judiciaire qui aurait pour objet d'effacer la 
personnalité des mandants dans le procès, à moins qu'il ne 
s'agisse d’un prête-nom. 

Mais ce principe lui-même est-il bien constant, est-il 
accepté d’une façon absolue ? 

On le croit en général, et c’est encore une erreur à rele- 
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ver. Il s’est produit, au contraire, à ce point de vue de graves 
dissidences dans la pratique, dissidences qui sont restées un 
peu voilées, mais qui n’en sont pas moins très-réelles. Voici 
l'indication des arrêts qui en font foi. ‘ 

La Cour de cassation a décidé que les commissaires d’un 
cercle agissant en cette qualité et au nom du cercle sont 
recevables bien que le cercle ne constitue pas une personne 
morale (25 juin 1866, D. P., 66, 1, 334). 

La Cour de Grenoble avait admis auparavant que le socié- 
taire d’une société de secours mutuels, n'ayant pas de per- 
sonnalité juridique, peut agir en appel dans l'intérêt com- 
mun sans que les coïntéressés figurent en nom (Grenoble, 
95 novembre 1852, D. P., 54, 2, 168). 

1 a été jugé également, par opposition aux arrêts cités 
plus haut, que le porteur d’un billet revêtu d’un endossement 
en blanc a qualité pour actionner ce souscripteur (Bor- 
deaux, 6 août 1844, D. F., 45, 4,175; Cass. 8 avril 1856, 
D. P., 56, 1, 2014; Cass. req., 20 juillet 1864, D. P., 64, 
4, 415), et cependant le porteur n’est qu’un mandataire qui 
agit en son nom au profit d’un autre et qui ne peut être con- 
sidéré comme un prête-nom, car il ne se présente pas comme 
investi d'un droit personnel. 

On peut citer enfin un arrêt de cassation du 27 décem- 
bre 1863 (D. P., 54, 4, 445) qui, sans être aussi décisif, s’in- 
spire de la même idée en déclarant que quelques-uns des 
actionnaires d’une société en liquidation ont le droit de de- 
mander le rapport à la masse des valeurs distraites ou dissi- 
pées par le gérant, sauf à ne prendre part à la distribution 
de ces valeurs que dans la mesure de leurs droits. | 

Sans doute ici, les demandeurs nese présentent pas comme 
mandataires, mais ils le sont en réalité pour la part des va- 
leurs qu'ils laisseront à la masse et que les coassociés pour- 
ront venir prendre ensuite. 

En résumé, et pour conclure, il faut reconnaitre que l’ac- 
cord n'existe pas même à l'égard des principes que nous 
avons posés en dernier lieu. 


S 4. — À quelles matières s'applique la maxime ? 
Tout le monde est d'accord qu’elle ne s’applique pas au 
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mandataire légal et la doctrine est conforme sur ce point à 
la vérité historique (Ferrières, Dictionn., l. cit.). Ainsi un 
tuteur pourra agir sans désigner individuellement son pu- 
pille, sauf à Yaire connaître en quelle qualité il se pré- 
sente. 

Il en est de même, d’après la jurispradenee, du mandataire 
nommé par un jugement et spécialement du liquidateur 
d’une société commerciale (Aix, 5 avril 4832, D. P., 1834, 
2, 19; Sirey, 1832, 2, 22, et Jur. gén., +° COMMERÇANT, 
n° 260. — Voy. aussi Rodière, t. I, p. 419$; D., Jur. gén., 
v° MANDAT, n° 49). 

Nous ne voyons pas trop pour quel motif on étend ainsi 
au mandataire, commis par justice, læ règle admise pour celui 
qui tient directement ses pouvoirs de la loi. La tradition 
fait complétement défaut sur ce point, ou pour mieux dire, 
elle condamne par son silence le système extensif. 

On admet également que le commissionnaire de commerce 
peut ester en justice comme procureur en son nom person- 
nel, ce qui est conforme à la jurisprudence qui valide la re- 
présentation par prêle-nom, car le commissionnaire se 
faisant seul connaître des tiers, est titulaire apparent du 
droit qui est déduit devant les tribunaux. (Voy. Rodière, 
t. 1, p. 19; Pardessus, Droit commercial, n° 1362.) Ge dernier 
auteur assimile au commissionnaire les facteurs et les capi- 
taines de navire. 

Nous avons aussi constaté que dans le dernier état de la 
jurisprudence, le porteur d’un billet endossé en blanc a 
qualité pour poursuivre le souscripteur en son nom per- 
sonnel, ce qui est un véritable écart du principe, comme 
cela a déjà été démontré. 

Enfin une dérogation plus grave est admise en matière de 
droit maritime. On lit dans les motifs d’un arrêt de la Cour 
de Rennes: « Considérant que la prétendue maxime invo- 
quée, et qui n'est inscrite dans aucune de nos lois, fut tou- 
jours étrangère au droit maritime, surtout en matière d'as- 
surance et de mandat. » (R., 26 mars 1849; D. P., 51, 2, 
154. — Voy. égal., Bordeaux, 21 février 1851; Sirey, 51, 2, 
245, et Cass., 3 mars 1852; Dalloz, 1859, 1, 91 ; adde Dalloz, 
Jur. gén., v AcTion, n° 267.) 

Dans l'espèce de l’atrêt de Rennes, le plus topique des 
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frois, il s'agissait de plusieurs assureurs, non réunis en 
société, qui étaient représentés par un mandataire, lequel 
interjetait appel au nom de tous. 

La jurisprudence invoque, pour justifier la décision spé- 
ciale qu’elle donne en ce qui touche le droit maritimé, une 
tradition constante. Mais nous serions très-désireux d’ap- 
prendre où elle a pu constater cette tradition. Ce n’est pas 
dans les arrêts modernes, puisque le plus récent est celui de 
Rennes, renda en 1849; ce n’est pas non plus dans l’ancien 
droit comme nous l’avions supposé à première lecture. Nos 
recherches sur ce point nous ont en eflet démontré que 
dans la théorie ancienne, là règle générale s’appliquait très- 
exactement en cette matière. Il suffirait, pour en fournir la 
preuve, de rappeler que les auteurs de ce temps ne men- 
tionnent nulle part d’exceptions de ce genre; mais il y a 
plus, on trouve des passages qui contredisent directement 
l'existence de cette prétendue tradition. C’est ainsi qu'on 
trouve dans Valin un passage où il se demande si l'amiral 
peut plaider pat procureur devant les amirautés. La solution 
qu’il donne est affirmative, et il la motive en disant : {° que 
Pamiral exerce les mêmes pouvoirs qu’un seigneur haut 
justicier, et que dès lors il doit êfré traité comme tel; 
2 qu’on ne doit pas permettre qué l’amiral soit juge et 
partie en même temps, ce qui ärriverait s’il paraissait dans 
l'instance, puisque les jugements sont rendus en son nom 
(Valin, sur l’Ord. de la marine, liv. I, p. 103). 

N'est-il pas d’évidence que si la faculté de plaider ; par 
protureur eût ëté la règle devant les amirautés, Valin n’au- 
rait pas eu besoin d'examiner la question et qu'il n'aurait 
pas pu justifier son système en assimilant l’amiral au sei- 
gneur haut justicier, c’est-à-dire en élargissant à son profit 
l'exception dont l’autré jouissait d’après les lois. 

On trouve encure dans Émérigon la phrase suivante, à 
propos d’un procès dirigé contre des assureurs : « Dans l’es- 
pèce de l'arrêt on n'avait fait assigner que deux assureurs, 
la procédure n’était pas régulière. » (T. II, p. 336.) 

Pourquoi donc, si ce n’est que les deux assureurs ne pou- 
vaient pas représenter les autres qui n'étaient pas en nom 
dans l'instance ? | 

11 faut donc faire justice de l’argurménf par trop facile dont 


‘664 LÉGISLATION CIVILE. 


se sert la jurisprudence, et qui n’a de base que dans l’imagi- 
naiion de ceux qui l’invoquent, 

La vérité est que, si l’on veut maintenir dans notre droit 
l’ancienne maxime, il faut l'accepter telle quelle, sous peine 
de se jeter dans un chaos dont la seule loi sera le caprice des 
juges. 

Si l’on veut admettre que l’usage peut former la loi, 
encore faudrait-il que cet usage existât, qu'il fût général et 
certain. Les Cours ne peuvent avoir la prétention de créer à 
leur gré des usages par les décisions qu’elles rendent, surtout 
lorsque ces décisions sont loin d’être toutes conformes les 
unes aux autres. Un pareil procédé serait d’une manière in- 
directe la violation du principe que les juges ne peuvent 
disposer par voie de règlement! 


S 5. — Caractères de la maxime. 


La jurisprudence est fixée en ce qui concerne les carac- 
tères de la maxime. Elle décide qu’elle n’est pas d’ordre 
public, mais seulement d'intérêt privé. «Attendu, dit un arrêt 
de cassation du 12 avril 1858 (D. P., 58, 1, 182), que la 
partie actionnée comme mandataire d’une réunion d’indi- 
vidus et condamnée en cette qualité, peut exercer la requête 
civile, car son adversaire a renoncé, en l’actionnant, à invo- 
quer la maxime que nul ne peut plaider par procureur, si ce 
n’est le roi. » 

Un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 21 février 1851 (D. P., 
51, 2, 1491), porte : « Attendu que la vieille maxime n'ayant 
pas été convertie en loi, son observation n’est pas d'ordre 
public, mais qu'aux termes d’une jurisprudence incontestée, 
la maxime peut être invoquée par ceux qui prétendent qu’un 
adversaire peu loyal a emprunté, pour les traduire en Jjus- 
tice, le nom et l’activité d’un tiers, qu’en pareille circon- 
stance le devoir du tribunal est de rechercher avec soin si 
les faits rendent la maxime applicable. » 

De ce caractère on tire naturellement plusieurs consé- 
quences : 

On admet : 1° comme cela est dit dans le premier arrêt, 
que la partie intéressée à opposer la maxime peut y renoncer 
expressément ou tacitement; 


MAXIME QUE NUL NE PLAIDE, ETC. 665 


2° Que, ' par suite, celui qui la viole en actionnant un man- 
dataire pour le compte de ses mandants, ne peut en exciper 
plus tard (C. req., 6 avril 1831, D. P., 1831, 1, 139); 

3° Qu'on ne peut invoquer la maxime pour la première 
fois devant la Cour de cassation (Cass., 4 juillet 14854, D. P., 
54, 4, 323. — Adde Dall., Zur. gén., v° CASSATION, n° 1865); 

4° Il faut ajouter, malgré l’absence de décisions judiciaires 
sur ce point, mais par identité de motifs, qu’on ne pourrait 
l'épposer en appel ni même en première instance après des 
conclusions au fond. Dans les deux cas, en effet, il y a renon- 
ciation tacite. 

Mais, et ceci va devenir plus délicat, faut-il vraiment re- 
connaître que la maxime n’est pas d’ordre public? 

Les arrêts s'appuient sur ce qu’elle n’est pas écrite dans la 
loi, sur ce que les textes font absolument défaut. 

Est-ce là une raison sérieuse et qui puisse être acceptée? 
“ Cela me paraît fort douteux. 

Sans entrer dans des développements qui seraient déplacés 
sur la définition de l’ordre public, j'affirme que la source 
de la loi n’est pour rien dans le caractère des principes 
qu'elle édicte. Il est même remarquable que si une règle est 
créée par l’usage, c’est qu’elle est nécessaire d’une manière à 
peu près absolue au fonctionnement de la société, car il a 
fallu, pour se passer de l'intermédiaire du législateur, une 
situation supérieure, s'imposant à tous. N'est-ce pas la cou- 
tume qui avait introduit à Rome le droit pour le préteur de 
faire la loi, et ce droit n’élait-il pas essentiellement d'ordre 
public? 

Tout ce qu'on pourrait dire, c’est que dans notre société 
les principes d’ordre public, étant d’une importance capitale, 
ont généralement attiré l’attention du législateur. Mais ce 
n’est là qu'une présomption qui tombe devant l’objet parti- 
culier de tel ou tel usage. Dans l’espèce, je dis : La maxime 
a toujours été considérée comme étant d'ordre public dans 
l'ancien droit, par le motif qu’elle établissait une préroga- 
tive du roi. Tout ce qui se rattachait à la situation légale du 
chef de l’État, était certainement d’ordre public. 

Or il n’est pas admissible qu’on emprunte un principe de 
notre ancien droit en le transformant selon les besoins de la 
cause. D'autant plus que le même motif de décider existe 
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aujourd’hui en ce sens que la règle touche äux prérogatives 
du chef de l’État. 

Il faut être logique avänt tout! Si l’on part de l’idée que 
la maxime n’a pas été convertie en loi, il ne faut pas l'appliquer. 
Mais si on l’applique, on est obligé de reconnaitre qu'elle a 
acquis par l’usage force de loi, et en outre, ce me semble, 
qu’elle est d'ordre public. 

La seule réserve que l’on pourrait adopter, c’est que la 
maxime est d’ordre public en tant qu’elle permet au chef de 
l’État d'agir par procureur , tandis qu’elle ne l’est pas à l’é- 
gard des particuliers. Mais il est bien délicat de scinder un 
principe qui forme un tout homogène et d'appliquer à cha- 
cune de sès parties disjointes des caractères moe 

E. NAQUÉT. 
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Si l’on veut mesurer les progrès d’une nation, son déve- 
loppement au point de vue des institutions destinées à ga- 
rantir tout à la fois la sécurité sociale et la liberté indivi- 
duelle, les puüblicistes anglais et Montesquieu l'ont soùvent 
répété, c’est surtout à la procédure criminellé qu’il faut s’at- 
facher. Ainsi l'Angleterre n’a jamais eu de Codé pénäl, elle 
a conservé, jusque dans notre siècle, sur la pénalité desstatuts 
remontant aux époques les plus barbares; et cependant élle 
a devancé tous les autrés peuples européens dans la marche 
du droit pénal, parce qu’élle a su faire prévaloir de bonne 
heure un système large et libéral dans ses institutions jùdi- 
Ciaires. 


1 Si l’on atcepte cette exception potir l& chef de l’État. 


MM. BERTRAND ET LYON-CAEN.— CODE AUTRICHIEN. 667 


Mais cette procédure anglaise, qui rappelle en bien des 
points celle des Romains, n'est-elle pas elle-même une réac- 
tion excessive contre les abus du système inquisitorial? Il 
est à remarquer que les États-Unis ne l’ont adoptée qu’en en 
mitigeant le caractère trop individualiste par l'introduction 
d’un ministère public. En France, au contraire, le procédé 
inquisitorial a conservé une grande importance; il est dans les 
tendances de nos mägistrats; la loi l’établit d’une manière 
exclusive dans l'instruction préparatoire et lui attribue en- 
core une part considérable dans les débats, sur lesquels le 
président de la Cour d’assises exerce une notable influence. 
Aujourd’hui, les meïlleurs esprits sont d'accord pour re- 
connaître que notre législation pénale tend à verser du côté 
opposé à celui de la procédure anglaise. Telles étaient les 
conclusions auxquelles était arrivée la commission instituée 
en 4870 pour la réforme de notre Code d'instruction crimi- 
nelle, commission qui comptait parmi ses membres MM. Or- 
tolan et Faustin Hélie. 

Mais voici que l'initiative d’une marche toute ouvelle de 
la procédure pénale vient d’être prise par une nation qui, au 
commencement de ce siècle, était peut-être, de toutes celles 
du continent, la plus arriérée dans ces théories législatives, 
la plus fidèle aux traditions réprouvées par la raison mo- 
derne. Tandis que son Code de 1893 reproduisait la singu- 
lière doctrine du nombre des témoins, du nombre d'indices 
requis pour constituer la preave légale, l’Autriche, après 
s'être rapprochéé, dans les Codes de 18351 et de 1853, de 
notre Code d'instruction, vient de faire enfin pénétrer dans 
sa législation pénale l’esprit de rénovation constitutionnelle 
qu'ont développé chez elle, depuis 4867, les leçons rudes, 
mais salutaires, de Fadversité. La loi fondamentale du 21 dé- 
cembre 1867 (art. 10 et 11) a consacré la publicité des dé- 
bats et l'institution du jury. Jusque-là, cette première inno- 
vation n’était que l'importation des idées qui dominent chez 
nous. Mais le Code du 23 mai 1873 a une autre portée. A la 
suite de longs travaux préparatoires, auxquels a puissam- 
ment contribué M. Glaser, le ministre delajustice inaugure un 
système, vraiment original, qui mérite de fixer l’attention des 
publicistes et des jurisconsultes. 

La Société de législation comparée a donc rendu ôn ser- 
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vice signalé à la science en publiant la traduction de ce 
nouveau Code. Gette tàäche a été confiée à MM. Bertrand et 
Lyon-Caen, qui ont enrichi le texte de savantes annotations; 
de plus, une introduction, œuvre de M. Lyon-Caen, donne 
un aperçu d’une élégante concision qui permet de saisir 
l'esprit général du Code de 1873. C’est en nous aidant de ce 
consciencieux travail que nous cherchcrons à apprécier la 
valeur de la réforme tentée par le législateur autrichien. 

Quel est le principe régulateur du Code de 1873? 

Le système accusatoire, dit la loi fondamentale de 1867 
(art. 40), sera admis dans la procédure criminelle. Si l’on pre- 
nait à la lettre cette déclaration, qui a été plus d’une fois 
répétée dans les travaux préparatoires du nouveau Code, on 
pourrait croire que l’action d'office s'y trouve complétement 
effacée, et que le droit d'accusation y est abandonné aux 
parties, comme dans l’ancienne Rome et en Angleterre. 
C’est ainsi que l’on a toujours entendu la distinction du 
système accusatoire et du système inquisitorial. 

« Dans la procédure d’accusation », dit Mittermaier, 
(Preuve en matière criminelle, trad. de M. Alexandre, part. I, 
chap. II), « le procès s’engageant entre l’accusateur et 
« l’inculpé suit une marche analogue à celle d’un procès 
« civil, tandis que, dans la procédure inquisitoriale, un ma- 
« gistrat instructeur agit et procède d'office. » Plus loin 
(même chap. II, in fine) l’'éminent jurisconsulte fait résulter 
spécialement de l'institution du ministère public le carac- 
tère inquisitorial de la procédure française. Or, c’est encore 
le ministère public qui joue un rôle, non plus absolu, mais 
principal, dans les poursuites telles qu’elles sont organisées 
par le Code de 1873. Et quant à l’action d'office du juge 
instructeur, elle est consacrée de la manière la plus formelle 
par l’article 96 : « L'affaire mise à l’instruction, le juge d’in- 
« struction procède d'office sans réquisitions nouvelles de 
« l’accusateur, afin de constater le fait. d’en découvrir l’au- 
« teur et de recueillir, autant que possible, les preuves suf- 
« fisantes pour établir la culpabilité ou l'innocence de l’in- 
« culpé. » Nous voilà bien loin du système accusatoire, tel 
qu'on l’a toujours envisagé jusqu'ici. 

En réalité, la pensée du législateur autrichien a été de 
réagir contre le caractère exclusivement inquisitorial du 
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vieux droit commun allemand, et de faire ressortir la néces- 
sité d’une initiative prise par l'accusation. Seulement, 
comme cela arrive souvent dans les innovations, il a un peu 
forcé la note en nous présentant comme système accusatoire 
un système mixte, moins inquisitorial toutefois que celui de 
notre procédure française. Au fond, nous ne pouvons que 
louer la loi autrichienne de n'être point entrée pleinement 
dans le système accusatoire, qui commence à perdre du 
terrain, mêmeen Angleterre. Seulement, on pourrait s’y trom- 
per, si l’on s’en tenait à l'étiquette, telle qu’elle est formulée 
par la loi de 1867. 

Voyons en quoi consiste l’originalité du nouveau Code. Ce 
que l’on reproche souvent chez nous à l'institution exclusive 
du ministère public, c’est de rendre à peu près impossible à 
la justice privée (du moins pour les crimes) l’accès de la jus- 
tice pénale. Il est vrai que, suivant des auteurs graves, il 
suffirait de se porter partie civile pour être fondé à requérir 
des actes d'instruction ou de poursuite; mais cette doctrine, 
contraire à l'esprit de nos magistrats, n’a jamais été admise 
dans la pratique. La loi autrichienne nous semble avoir trouvé 
un procédé assez heureux pour faire la part de tous les inté- 
rêts: il consiste à attribuer, en principe, l’action au ministère 
public, mais à autoriser la partie civile, au cas d'abandon de 
l’action publique, à reprendre les poursuites en intentant 
une accusation privée subsidiaire. Cette solution ingénieuse 
offre une garantie suffisante, soit à la partie privée, qui ne 
se trouve plus à la discrétion du ministère public, soit à 
l'intérêt social, puisque la culpabilité est peu vraisemblable 
là où l’accusation est abandonnée tout à la fois par la partie 
publique et par la partie civile. 

De plus, comme le fait très-bien remarquer M. Lyon-Caen, 
« le législateur autrichien a craint les abus auxquels peut 
« donner lieu cette accusation privée subsidiaire. Il y a contre 
« elle un préjugé résultant de l’abandon de l’action par le 
« ministère public; cette sorte d’accusation peut faciliter 
« des tentatives de chantage. Pour obvier autant que pos- 
« sible à ce danger, le Code de 1873 interdit à la partie civile 
« de saisir le tribunal directement par un acte d’accusation 
« sans instruction préalable. En outre, afin d'empêcher les 
« transactious nuisibles à l'intérêt social, le ministère public 
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« est appelé à surveiller l'exercice de l’accusation privée 
« subsidiaire et peut reprendre cette accusation, si elle est 
« abandonnée » (art. 49). 

On voit que le Code de 1873 ne part point de principes 
absolus et procède toujours avec une sage réserve. Nous 
trouvons également entre la publicité absolue de l’instruc- 
tion préparatoire, consacrée par la procédure anglaise, et le 
secret absolu de notre procédure préalable, un juste tempé- 
rament dans l’article 97, qui porte : 

a Nil’accusateur, ni le défenseur ne peuvent être présents 
« à l’interrogatoire de l’inculpé ou à la déposition des té- 
a moins devant le juge d'instruction. Ils ont le droit d’as- 
« sister au constat, aux perquisitions domiciliaires, à la per- 
« quisilion des papiers, et d'indiquer les objets auxquels 
« doivent s'étendre ces constatations et ces recherches. » 

Le législateur autrichien fait ainsi la part du secret de 
l'instruction en autorisant le juge d’instruclion à entendre 
seul l’inculpé et les témoins ; — et la part du droit de con- 
trôle et de défense, en appelant à assister aux perquisitions, 
soit le ministère public, soit le défenseur de l'accusé. Nous 
pourrions signaler encore bien d’autres dispositions dictées 
par le mêiue esprit, notamment le tempérament apporté au 
système accusaloire, tel que l'entend la loi de 4873, c'est-à- 
dire à la liberté du droit d’accusation entre les mains du 
ministère public, par le droit accordé à l’accusé de s'opposer 
à l'accusation en formant un recours devant l’autorité judi- 
ciaire. Mais nous pensons que les développements que nous 
venons de donner suffiront pour faire bien comprendre les 
idées qui ont présidé à la nouvelle législation. 

Toutefois, à côté d'éloges mérités, il faut faire la part de 
la critique. MM. Bertrand et Lyon-Caen, par un excès de 
modestie peut être, se sont contentés de nous exposer les 
principes du nouveau Code, sans formuler un jugement for- 
mel. Pour nous, après avoir donné une entière adhésion aux 
doctrines à la fois larges et conciliatoires dont le législateur 
de 1873 a pris l'initiative, nous regrettors vivement de le 
voir revenir aux errements de la vieille législation dans deux 
parties importantes de son travail. 

La première a trait à la reprise de la procédure. Le droit 
commun allemand, ami des lenteurs méthodiques, a toujours 
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eu une prédilection marquée pour l’absolutio ab instantia, qui 
permet de tenir l'accusé, bien que renvoyé du procès actuel, 
sous le coup de poursuites indéfinies. Cette institution, de- 
puis longtemps condamnée par la science, abolie chez nous 
en 4791, a été supprimée par l'Autriche en 1848, y a été 
rétablie par les lettres patentes du 31 décembre 1854, puis 
supprimée de nouveau par la loi du 43 novembre 1867. Mal- 
heureusement | 


Quo semel est imbuta recens, servabit odorem 
Tesla diu…. 


Les rédacteurs du Code de 1873, sans s’en rendre bien 
compte peut-être, sont revenus par une autre voie à la vieille 
institution germanique, en autorisant avec une extrême lati- 
tude (chap. XX) la reprise de la procédure pénale. Qu’im- 
porte que le jugement soit prononcé comme définitif, si, 
tant que la prescription n’est point acquise, il est toujours 
Joisible de recommencer les poursuites ? 

Admettre en faveur de l’accusé, comme le fait l’article 333, 
la faculté de demander la reprise de la procédure, non-seu- 
lement en alléguant, comme on le fait chez nous, le faux 
témoignage ou l'incompatibilité de plusieurs condamna- 
tions, mais en se bornant à articuler de nouveaux faits ou de 
nouveaux moyens de preuve, c’est déjà porter une atteinte 
sensible à l’autorité de la chose jugée. Mais ce qui est une 
violation manifeste du principe non bis in idem, c’est le droit 
accordé, à l'inverse, au ministère public, et même à l'accu- 
sateur privé, de reprendre également la procédure contre 
l'accusé, en invoquant, soit de nouveaux moyens, soit même 
un aveu judiciaire ou extrajudiciaire (art. 355)! Il y avait plus 
de franchise dans la vieille absolutio in instantia; mieux vaut, 
après tout, avertir l'accusé, par la formule même du renvoi, 
qu’il demeure sous le coup de nouvelles poursuites, que de 
lui accorder un acquittement nominal, qui laisse surpendue 
sur sa tête la perpétuelle menace de la reprise. 

Le second reproche que nous adressons au législateur 
de 1873 est plus grave encore. Ce que fait un triste contraste 
avec l'esprit généralement si large et si libéral de la rouvelle 
législation, c'est la procédure extraordinaire (chap. XXV), 
établie au cas de soulèvement, quand les moyens ordinaires 
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de répression sout insuffisants. Qu’alors des juges procèdent 
sans assistance de jurés, c’est ce qui correspond à l’état de 
siége dans notre législation. Mais ce qui rappelle la plus 
mauvaise époque de notre tribunal révolutionnaire, c’est 
que la législation pénale même se trouve cruellement ag- 
gravée dans cette hypothèse : — aux termes de l’article 442, 
quand l’inculpé est déclaré coupable à l’unanimité, le tribu- 
nal extraordinaire doit prononcer la peine de mort ; cette peine 
est exécutée dans les trois heures, nonobstant tout recours en 
grâce (art. 445)! Nous voilà bien loin de l'abolition de la 
peine de mort en matière politique. Espérons que cette lé- 
gislation vraiment atroce ne sera jamais appliquée. Il fallait 
laisser ces moyens extraordinaires à la constitutio criminalis 
Theresiana de 1768, comme au vieux droit allemand l’absolutio 
ab instantia. 

A part ces réserves, qui nous étaient commandées par la 
justice et par l'humanité, nous ne saurions trop recomman- 
der l’étude du nouveau Code que les jeunes et savants tra- 
ducteurs ont mis à la portée du lecteur français. 

E. BONNIER. 
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EXAMEN DOCTRINAL. 


Par M. PaRADAN, conseiller à la Cour d'appel de Nimes. 


Est nul le contrat de mariage d'une fille naturelle non reconnue 
si, élant mineure lors de la passation de cet acte, elle a été 
assislée d'un tuteur ad hoc nomme par le tribunal, au lieu de 
l'être par le conseil de famille. 

En conséquence, nonobstant l'adoption du régime dotal, les époux 
se trouvent mariés sous le régime de la communauté légale. 


4. Quand on peut, dans l’étude d’une question, placer 
sous Îlés yeux du lecteur, comme entrée en matière, les 
textes qui font la base de la dissertation à l’examen de la- 
‘ quelle on le convie, et qu’on aplanit ainsi la difficulté er ren- 
dant, pour ainsi dire, tangible la solution, on fait, paraît-il, 
une chose qui doit lui être particulièrement agréable. Aussi 
bien, ce procédé nous étant naturellement indiqué par le 
sujet même que nous allons traiter, nous n'hésitons pas à 
l’'employer. | 

2. L'article 1459 du Code civil règle, au point de vue du 
mariage, les formalités à accomplir. Il est ainsi conçu : 

« L'enfant naturel qui n’a point été reconnu, et celui qui, 
« après l’avoir été, a perdu ses père et mère, ou dont les 
« père et mère ne peuvent manifester leur volonté, ne 
« pourra, avant l’âge de vingt et un ans révolus, se marier 
« qu'après avoir el le consentement d’un tuteur ad hoc 
« qui lui sera nommé. 

Les exigences tite par le législateur à l’occasion 
du mariage civil se trouvent reproduites dans l’article 1398 
du même Code, quand il s’agit du contrat de fiançailles : 

« Le mineur habile à contracter mariage est habile à 
« consentir toutes les conventions dont ce contrat est sus- 
« ceptible; et les conventions et donations qu'il y a faites 
« sont valables, pourvu qu’il ait été assisté, dans le contrat, 
« des personnes dont le consentement est nécessaire pour la 
« validité du mariage. » 

3. Voilà bien des textes précis : pour la validité de son 


DarsEes LE l'officier de l’état civil, l’enfant naturel non 
43 
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reconnu devra obtenir le consentement d’un tuteur ad hoc 
‘art. 459 C. civ.). | 

S'agit-il de son contrat de fiançailles? Pour rendre valables 
les conventions qui y seront faites, il devra être assisté des 
mêmes personnes dont le consentement est nécessaire pour 
la validité du mariage lui-même (art. 1398 C. civ.). 

Pas de doute sur les formalités à observer; seulement, la 
difficulté naît du point de savoir par qui doit être nommé le 
tuteur «ad hoc; est-ce par le conseil de famille ? est-ce par le 
tribunal ? 

Cette question vient d’être tranchée par un arrêt de la 
Cour de Nimes qui va faire le sujet de notre étude; mais 
avant il convient de préciser les faits qui ont donné naiïis- 
sance au litige. 


8 17. 


4. La nommée Émilie, enfant naturel non reconnu, était 
mineure en 1816 et avait pour tuteur officieux le sieur 
Joseph Moutet. Dans le courant de cette année, son mariage 
fut conclu avec Victor Moutet; mais avant de passer outre à 
la célébration, il était indispensable de rendre régulière la 
situation de la mineure et de lui nommer, selon le vœu de 
l’article 159 du Code civil, un tuteur ad hoc, sans le consen- 
tement duquel il ne lui était pas possible de contracter 
mariage. 

M° André, avoué près le tribunal de Largentière, fut dési- 
gné pour remplir cette fonction; mais au lieu de tenir ses 
pouvoirs d’un conseil de famille composé selon le vœu de la 
loi, c’est le tribunal lui-même qui les lui conféra. 

5. Le 25 février 4816, Victor Moutet et Émilie, assistée de 
M° André, son tuteur ad hoc,se présentèrent devant un notaire 
pour régler leurs conventions matrimonialcs. Ils déclarèrent 
adopter le régime dotal. La future se constitua en dot tous 
ses biens présents et à venir; mais il est manifeste que cette 
stipulation du régime dotal, et la constitution générale qui 
en formait le complément, devenaient absolument sans objet 
et se trouvaient frappées de nullité, si la nomination du tu- 
teur ad hoc était irrégulière. 

6. A partir de 1859, le désordre des affaires des époux 
Moutet se produisit dans de telles proportions, qu’il leur 
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fallut recourir à une série d'emprunts par obligations nota- 
riées, contenant affectation hypothécaire. Dans les divers actes 
qui sont intervenus depuis, la dame Moutet, mariée sous le 
régime dotal, s’il fallait s’en tenir aux énonciations de son 
Contrat de mariage, a déclaré qu'elle était mariée sous le 
régime de la Communauté, et prenant la qualité de femme 
libre en ses biens, elle s’est obligée, conjointement et soli- 
dairement avec son mari, envers les prêleurs. Elle a affecté 
bypothécairement ses Propres biens à Ja sûreté du rembour- 
sement des sommes émpruntées; elle a même cédé aux 
créanciers l'utilité de son hypothèque légale grevant les biens 
de son mari. | 

7. Le 5 décembre 1873, les mariés Glachaut, à qui il était 
dû une somme de 20,000 francs, firent Commandement aux 


protégeait, si son contrat de mariage était encore valable, 


8. Le tribunal civil de Largentière, saisi de l'examen de 
celle contestation, a rendu, le 23 juin 1874, un jugement 
dont il est °pportun de placer les termes Sous les yeux du 
lecteur, afin qu'il puisse les mettre en regard de ceux de 
l'arrêt qui l’a réformé : 

« Altcndu qu’à l'appui de ses prétentions la dame Moutet 
“ produit son contrat de mariage, duquel il résulte que la 
( fiancée entend se marier SOUS Îe régime dotlal, avec consti- 
« tution générale de dot ; 

« Qu’au Contiraire, à titre d'exception, les époux Glachaut 
« demandent la nullité de ce eontrat de Mariage, par le 
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« Attendu que ces sortes de nullités sont d'ordre public 
« et susceptibles d’être invoquées par des tiers; que, dès 
« lors, la première et principale question soumise à l’exa- 
« men des magistrats est de savoir si la nomination du tuteur 
« ad hoc doit, à peine de nullité, émaner du conseil de 
« famille, ou si, à défaut de ce conseil et dans l’impuissance 
« de le constituer, les parties peuvent s'adresser au tribunal 
« à l’effet d'obtenir une nomination d'office; 

« Attendu, en droit, qu’il résulte de la combinaison des 
« articles 1459 et 460 du Code civil que le législateur n'a pas 
« voulu étendre aux conseils de famille des enfants naturels 
« le droit de consentir au mariage de leurs pupilles; qu’en 
« admettant que ces conseils, placés sous ce rapport d’inti- 
« mité relative, aient néanmoins qualité pour nommer un 
« tuteur ad hoc, par voie d’attributions supérieures, il est 
« sensible que cette prérogative exorbitante ne saurait être 
a conférée qu’à des conseils composés régulièrement ; 

« Attendu que les règles constitutives du conseil de famille 
« cessent d’être applicables quand il s’agit d’enfants nés de 
« parents inconnus; qu’en elfet, en l’absence de parents, la 
« loi permet bien de compléter le conseil par l’adjonction 
« de citoyens connus pour avoir eu des relations d’amilié 
« avec les père ou mère du mineur, mais qu'aucun texte 
« n'autorise sa composition à l’aide de prétendus amis du 
« mineur lui-même; | 

« Que la loi a prévu cette situation en instituant la tutelle 
« officieuse et obligatoire des commissions hospitalières en 
« faveur d’une certaine classe d’enfants abandonnés aux- 
« quels les règles ordinaires de l'organisation tutélaire 
« étaient inapplicables; 

« Que le tribunal trouve dans la plénitude de juridic- 
_« tion dont il est investi le droit et les moyens de pourvoir 
« efficacement aux nécessités de cette intéressante situa- 
« tion; 

a Attendu que, sans rechercher si l'attribution conférée 
« par les lois anciennes aux officiers de justice du droit de 
« nommer toute espèce de tuteur, a été ou non révoquée par 
« quelque texte de la législation moderne, il est certain que 
« l'institution du ministère public a été maintenue et orga- 
« nisée avec l'intégrité des prérogatives qui l’ont toujours 
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« caractérisée en France et notamment celle qui le constitue 
« défenseur ami des faibles et des délaissés; 

« Attendu, en fait, que la mineure Émilie, née de parents 
« inconnus, n’a jamais eu et ne pouvait avoir de conseil de 
« famille ;..…… que dans cet état d'isolement et d’abandon 
« l’enfant naturel mineur s’est adressé à la justice pour obte- 
« nir d'office la nomination d’un tuteur ad hoc qui lui a été 
« désigné et avec l’assistance duquel il a stipulé, dans les 
« conditions les plus rassurantes, au mieux de ses intérêts ; 

« Attendu qu'en cas de doute et en l’absence de tout 
« texte positif de loi dont on puisse invoquer la rigueur, les 
« tribunaux doivent se prononcer de préférence pour le 
« maintien des actes authentiques et des contrats solennels, 
« intervenus de bonne foi entre les parties; qu’il faut donc 
« conclure de tout ce qui précède que la femme Moutet a 
« été valablement assistée dans son contrat de mariage et 
« dans l’acte de célébration qui s’en est suivi; 

a Qu'elle a donc pu valablement stipuler à son profit l’a- 
« doption du régime dotal, avec constitution générale de 
« tous ses biens présents et à venir; 

« Par ces motifs, le tribunal déclare valable le contrat de 
« mariage de la dame Moutet, et la dit mariée sous le ré- 
« gime dotal. » 

9. Appel ayant été relevé de cette décision, la cause fut 
portée devant la Cour de Nîmes qui rendit, le 9 mars 1875, 
un arrêt de réformation dont nous transcrivons ci-après les 
motifs. En mettant, de la sorte, les deux systèmes en pré- 
sence, le lecteur pourra facilement fixer son choix en faveur 
de celle des thèses qui lui paraîtra la plus juridique : quant à 
nous, nous n’hésitons pas à dire que toutes nos préférences 
sont acquises au système accueilli par l'arrêt. 

« Attendu que les appels dont la Cour est saisie portent 
sur le même jugement et que pour ce motif il y a lieu de 
les joindre; 

« Attendu que par acte du 5 décembre 1873, les mariés 
Glachaut ont fait commandement aux mariés Moutet de leur 
payer : 

« 14° La somme de 18,000 francs à eux due en vertu de 
deux actes d'obligation du 25 mars 1859 ; 
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« 2 La somme de 4,000 francs due en vertu d’un acte du 
21 décembre 1867; 

« Que ce commandement a été suivi d’une saisie immobi- 
lhière pratiquée sur les biens possédés par lesdits époux et 
acquis depuis leur mariage; 
 « Attendu que la dame Moutet a fait une double opposi- 
tion au commandement et à la saisie, soutenant que l’exé- 
cution des obligations par elle contractées, conjointement 
et solidairement avec son mari, ne pourrait point être pour- 
suivie sur ses biens dotaux et au préjudice de l’hypothèque 
assurant sa dot mobilière: 

« Que sur cette opposition les mariés Glachaut ont mis 
en cause la dame Journet, leur cédante, jusqu’à concurrence 
de 8,000 francs, et lui ont demandé sa garantie, au cas où 
l’hypothèque accessoire de la créance cédée perdrait son 
effet par suite de l’inaliénabilité de la dot de la dame 
Moutet ; 

« Qu'à son tour la dame Journet a actionné en garantie 
Pascal, son cédant, et que, d’un autre côté, les mariés Ga- 
chaut et Pascal ont demandé contre Charles et Maurice 
Bonnerû, rédacteurs des actes d'obligation dont s’agit, qu'ils 
fussent déclarés responsables de la faute par eux commise 
dans la négociation du prêt et dans la rédaction du contrat, 
en constatant que les époux Moutet étaient mariés sous le 
régime de la communauté, au cas où il serait décidé qu'ils 
étaient mariés sous le régime dotal ; 

« Attendu qu'en cet état des faits de la cause, la première 
question à juger cest celle de savoir sous quel régime ont été 
mariés les époux Moutet, 

« Attendu, à cet égard et en fait, quela dame Moutct était, 
au moment de son contrat de mariage (25 février 4816), fille 
naturelle, mineure non reconnue et placée sous la tutelle 
officieuse de Joseph Moutet; 

« Que le contrat porte qu’elle a été assistée de ce dernier 
et du sieur André, avoué, que le tribunal de Largentière lui 
avait nommé comme tuteur ad hoc en exécution de l’ar- 
ticle 159 du Code civil ; qu’elle a procédé de son consente- 
ment, qu'elle s’est constitué ses biens présents et à venir et 
que les futurs ont adopté.le régime dotal ; 

« Attendu, néanmoins, que, nonobstant cette déclaration, 
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les époux se sont considérés comme mariés sous le régime 
de la communauté ; 

a Qu’après le décès du tuteur officieux, les immeubles que 
la dame Moutet avait recueillis dans sa succession ont été 
aliénés comme s'ils étaient paraphernaux et libres; que des 
emprunts pour des sommes considérables ont été faits, jus- 
qu’en 1872, par les deux époux solidairement, avec cette 
déclaration, dans les contrats, qu'ils étaient mariés sous le 
régime de la communauté; | 

« Attendu qu’une semblable déclaration, si elle était erro- 
née, ne lierait pas, sans doute, la dame Moutet, mais qu’il y 
a lieu de reconnaitre qu’elle était l'expression juridique de 
la situation dans laquelle les époux se trouvaient placés, par 
suite de l’inobservation des prescriptions de la loi; 

« Attendu, en effet, que quelle que soit l’étendue des 
attributions de la juridiction ordinaire, le législateur ne 
paraît pas avoir voulu conférer aux tribunaux le pouvoir de 
déférer la tutelle; | 

« Qu'à défaut du tuteur élu par le père ou la mère, c’est 
au conseil de famille que ce pourvoir est conféré; 

« Qu'on objecte, il est vrai, que l'enfant naturel non 
reconnu n'a pas de famille, mais que l’article 409 permet de 
suppléer, dans la composition de ce conseil, les parents qui 
n’existeraient point, par des amis; 

« Qu’aucun doute n’est possible quand il s’agit d’un enfant 
nâturel reconnu dont les père et mère ne peuvent manifester 
leur volonté; 

« Qne l’enfant non reconnu lui est assimilé, d’où il suit 
que si le conseil de famille doit nommer le tuteur ad hoc au 
premier cas, lui seul aussi est compétent pour le nommer 
au second ; 

« Que si l’on se reporte à la discussion qui eut lieu au 
Conseil d’État sur l’article 159 du Code civil, on y lit ces 
paroles prononcées par M. Réal, rapporteur au nom de la 
section de législation, qui sont le véritable commentaire de 
l'article 459 : « La section a cru moral de donner un tuteur 
« au mineur né hors mariage, qui veut se marier lui-même, 
« et dont le père est inconnu ; ce mode couvre la trace de 
« l’illégimité de sa naissance et appelle ses amis à délibérer 
« sur son martage; » 
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« Attendu que l’on ne saurait rien infére- de la tutelle 
administrative organisée par la loi du 15 pluviôse an XIII en 
faveur des enfants admis dans les hospices, si ce n’est une 
nouvelle preuve de l'intention du législateur de ne point 
conférer aux tribunaux le droit de déférer la tutelle ; 


« Qu’'aussi bien lorsqu'il a voulu, dans le cas spécial prévu 
par l’article 2208 du Code civil, leur donner ce pouvoir, il 
s’en est expliqué en termes exprès, et il convient de remar- 
quer que la nomination du tuteur ad hoc, dans ce cas, est 
incidente à une procédure dont le tribunal est saisi ; 


« Attendu enfin que la doctrine et la jurisprudence sont 
unanimes pour reconnaître le droit de nomination du tuteur 
ad hoc au conseil de famille, à l’exclusion des tribunaux, et 
qu’elles l’ont particulièrement reconnu dans le cas de l’ar- 
ticle 318 du Code, civil, alors même que la composition du 
conseil de famille pourrait ne point présenter toutes les 
conditions de protection désirables pour les intérêts du 
mineur; 

« Attendu que si la nomination du tuteur ad hoc dont parle 
l’article 459 ne peut émaner que du conseil de famille, celui 
qui serait nommé par le tribunal tenant ses pouvoirs d’une 
autorité incompétente serait sans qualité, d’où la consé- 
quence que le contrat de mariage auquel il aurait assisté, et 
qu'il aurait revêtu de son consentement, devrait être consi- 
déré comme passé en dehors de l'assistance et du consente- 
ment d’un tuteur ad hoc; 


« Attendu qu’il en a été ainsi du contrat de mariage de la 
dame Moutet ; 

« Qu'on peut, il est vrai, se demander si en cette matière, 
où la protection du mineur est l'intérêt dominant, les juges, 
lorsqu'ils ont la conscience que cet intérêt a été sauvegardé, 
doivent attacher la peine de la nullité (que la loi elle-même 
n’a pas expressément prononcée) à l’irrégularité commise 
dans la nomination du tuteur; 


« Attendu, à cet égard, que l’irrégularité dont s’agit touche 
à la constitution même du pouvoir de qui la tutelle émane ; 
que du moment où il est admis que la nomination du tuteur 
ad hoc appartient au conseil de famille, il y a présomption 
légale que l'intérêt du mineur n’a pas été suffisamment sau- 
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vegardé, si cette nomination émane d’une autre autorité, si 
respectable qu'elle soit; 

« Qu'en matière de compétence tout est de droit étroit et 
que si la loi n’a pas confié aux tribunaux le pouvoir de défé- 
rer la tutelle, il ne se peut pas que le tuteur désigné par le 
tribunal de Largentière ait eu qualité pour donner au con- 
trat de mariage de la dame Moutet le consentement qui lui 
était indispensable ; 

« Attendu, sous un autre rapport, que cette nullité à raison 
de l’immutabilité des conventions matrimoniales est absolue 
et peut être invoquée par toute personne y ayant intérêt; 

« Que les mariés Glachant peuvent d’autant mieux s’en 
prévaloir qu’ils ont traité sous la foi de la nullité de ce 
contrat à eux affirmée par leurs débiteurs eux-mêmes ; 

« Qu'il y a lieu, en conséquence, de prononcer la nullité 
du contrat de mariage du 95 février 1816 et de déclarer que 
les époux Moutet sont tombés par ce fait sous le régime de 
la communauté légale ; 

« Par ces motifs, la Cour réforme le jugement rendu par 
le tribunal de Largentière, le 23 juin 1874, ce faisant, pro- 
nonce la nullité du contrat de mariage des époux Moutet, en 
date du 25 février 1816 ; les déclare, en conséquence, mariés 
sous le régime de la communauté légale, et les condamne 
aux dépens. » | 


8 2. 


40. Quand une difficulté se présente à l’occasion d'une 
loi à interpréter, le jurisconsulte interroge soit l'exposé des 
motifs, soit la discussion à laquelle se sont livrées les assem- 
blées législatives chargées de la voter. C’est là que se reflète 
leur pensée intime. On ne saurait puiser à meilleure 
source. 

Citons encore une fois l’article 159 du Code civil : « L’en- 
« fant naturel qui n’a point été reconnu ou celui qui, après 
« l’avoir été, a perdu ses père et mère, ou dont les père et 
« mère ne peuvent manifester leur volonté, ne pourra, avant 
« l’âge de vingt et un ans révolus, se marier qu'après avoir 
« obtenu le consentement d’un tuteur ad hoc qui lui sera 
« nommé. » 

41. Par qui ce tuteur ad hoc sera-t-il nommé? Il devait 
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paraître assez naturel d'appeler le tribunal à pourvoir à la 
tutelle, puisque l’enfant naturel est sans parents et que la 
. difficulté de composer un conseil de famille chargé de lui 
donner un tuteur était assez grande. Il n’en fut pourtant 
rien. Voici la discussion caractéristique rapportée par Locré, 
Législation civile, t. IV, p. 330, n° 28. 

Le conseiller d’État Réal dit que le mode proposé, la dé- 
signation d’un tuteur, couvre la trace de l’illégitimité de la 
naissance de l'enfant et appelle ses amis à délibérer sur son 
mariage. Dans l'exposé des motifs, aussi bien que dans le 
rapport au Tribunat, on reconnaît l'impossibilité des assem- 
blées de parents et des conseils de famille pour les enfants 
sans famille; mais on leur applique, par une analogie claire- 
ment exprimée, l’image parfaite de ce conseil, à savoir un 
conseil d'amis que réunira nécessairement le juge de paix, 
à défaut. de parents. Et chose digne de remarque ! c’est Réal 
qui, en sa qualité de rapporteur et au nom de la section de 
législation, présenta et expliqua l’article 159 au Conseil d’État 
qui l’adopta. « La section a cru moral, dit-il, de donner un 
« tuteur au mineur, né hors mariage, qui veut se marier lui- 
« même et dont le père est inconnu. Ce mode couvre la 
« trace de l’illégitimité de sa naissance et appelle $ES AMIS À 
« DÉLIBÉRER SUR SON MARIAGE. » 

42. La question que nous venons de voir résolue par le 
Conseil d'État, alors qu'il s’agissait du mariage de l’enfant 
naturel non reconnu et du mode de nomination de son tuteur 
œil hoc, avait été agitée devant lui, quelque temps auparavant, 
à l’occasion des enfants mineurs d’un absent. On raisonnait 
dans l’hypothèse d’une mèfe décédée et d’un père disparu, 
ne laissant ni l’un ni l’autre aucuns parents. Tout le monde 
s'accorde à reconnaître qu’il faudra pourvoir les mineurs 
d’un futeur provisoire. Les articles 142 et 143 du Code civil 
admettent en principe la nomination de ce tuteur; mais on 
demande dans quelle forme il y sera procédé. 

Le tribun Leroy répond : « Ces dispositions concordent 
« avec celles du projet sur les tutelles que des communica- 
« tions officieuses vous ont fait connaître. » Et Locré ajoute : 
« Cette tutelle est déférée conformément aux règles com- 
« munes, » (Législat. civ., t. IV, p. 410, n° 8.) 

43. Le tribunal de Largentière avait dit dans son juge- 
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ment, frappé d'appel, que si la loi permettait de compléter le 
conseil de famille par l’adjonction de citoyens connus pour 
avoir eu des relations d'amitié avec le père ou la mère du 
mineur, aucun texte n’autorisait sa composition, à l’aide de 
prétendus amis du mineur lui-même, et une fois engagé 
dans cette voie, il ajoutait que la loi avait prévu cette situa- 
tion, en instituant la tutelle officieuse et obligatoire des 
commissions hospitalières en faveur d’une certaine classe 
d'enfants abandonnés auxquels les règles ordinaires de l’or- 
ganisation tutélaire étaient inapplicables. De ces prémisses le 
tribunal concluait que la plénitude de juridiction dont il était 
investi lui donvaït le droit et les moyens de pourvoir effica- 
cement à la nomination du futeur ad koc prescrite par l’ar- 
ticle 159 du Code civil. 

La réponse à cette objection ne nous cause aucun embar- 
ras. Îl est bien vrai que la loi du 15 pluviôse an XIII a orga- 
aisé une tutelle administrative en faveur des enfants admis 
dans les hospices. Mais cette situation n’a rien de commun 
avec celle qui fait l’objet de notre étude. La mineure Émilie, 
devenue plus tard femme Moutet, ne fut jamais admise dans 
un hospice. Elle fut élevée jusqu’à l’époque de son mariage 
par on tuteur officieux. Il n’y a donc pas d’assimilation pos- 
sible entre les deux cas. 

Nous allons même plus loin et nous disons qu’en organi- 
sant une tutelle administrative dans l'intérêt des enfants 
recueillis par des administrations charitables, le législateur 
a voulu prouver une fois de plus qu'il n’entendait point con- 
férer aux tribunaux le droit de déférer la tutelle. 

14. Le législateur, dans l’article 2208 du Code civil, fournit 
à notre thèse un argument considérable. Il prévoit l'hypo- 
thèse d’une expropriation des immeubles d’une femme 
mineure. « Si son mari refuse de procéder avec elle, 1l sera 
« nommé par {e tribunal un tuteur à la femme, contre lequel 
« la poursuite sera exercée. » 

Il n’est pas hors de propos de faire remarquer que l’excep- 
tion confirme la règle, et du moment où le Code, dans un 
seul de ses articles, investit le tribunal du droit de nommer 
le tuteur, on est autorisé à dire que, dans les autres situa- 
tions, la nomination appartient aux conseils de famille. 

N'oublions pas d’ailleurs que dans l’espèce prévue par 
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l’article 2208 du Code civil, il s’agit d’une expropriation 
dont il est opportun de ne pas retarder la marche par des 
complications et des lenteurs fâcheuses et que la nomination 
du tuteur ad hoc est incidente à une procédure déjà engagée 
devant le tribunal. Cette circonstance nous paraît avoir élé 
décisive aux yeux du législateur. 

45. L'article 318 du Code civil porte que tout acte « extra- 
a judiciaire, contenant le désaveu de la part du mari ou de 
a ses héritiers, sera comme non avenu s’il n’est suivi, dans 
« le délai d’un mois, d’une action en justice, dirigée contre 
« un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et en présence de la 
« mère», mais il n’indique pas dans quelle forme il sera 
pourvu à la nomination de ce tuteur. 

La Cour de cassation, appelée à résoudre cette question, 
le 14 février 1854, a jugé que si la loi, qui exige qu'il soit 
donné à l'enfant, objet du désaveu, un tuteur contre lequel 
l'action soit dirigée, ne prescrit point de formes particu- 
lières pour la nomination de ce tuteur, il y a nécessité de 
suivre à cet égard les règles tracées par le Code pour la 
tutelle déférée par le conseil de famille (Dal., 54, 1, 89). 

Il ne peut, du reste, y avoir aucune incertitude à ce sujet. 
Les recueils de jurisprudence renferment un grand nombre 
de décisions dans ce sens. (Voy. notamment Cass., 9 mai 1864, 
Dal., 64, 1, 409; Dijon, 24 janvier 1872, Dal., 73, 2, 13; Cour 
de cassation de Belgique, 29 février 1872, Dal., 72, 2, 9.) 

L'article 318, pas plus que l’article 159, n'avait déterminé 
quelle était l'autorité compétente pour élire le tuteur ad 
hoc; mais il est aisé de comprendre, qu’en présence du 
silence de la loi, le droit commun devait l'emporter. 

16. On s’est demandé si, en cette matière, où la protec- 
tion du mineur était l'intérêt dominant, les juges, lorsqu'ils 
étaient convaincus que cet intérêt avait été sauvegardé, 
devaient attacher la peine de la nullité (que la loi elle-même 
n'a pas expressément prononcée) à l’irrégularité commise 
dans la nomination du tuteur. 

La Cour de Nîmes, dont l'arrêt fait l’objet de cette étude, 
n’a pas hésité à répondre que l'irrégularité dont il s’agit 
touche à la constitution même du pouvoir de qui la tutelle 
émane; or, du moment où il est admis que la nomination 
du tuteur ad hoc appartient au conseil de famille, il y a pré- 
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somption que l'intérêt du mineur a été méconnu si cette 
nomination émane d’une autre autorité. Tout est de droit 
étroit en matière de compétence, et si la loi n’a pas confié 
aux tribunaux le pouvoir de déférer la tutelle, il ne se peut 
pas que le tuteur désigné par le tribunal de Largentière ait 
eu qualité pour donner au contrat de mariage de la dame 
Moutet le consentement qui lui était absolument nécessaire. 


8 3. 


47. Avant de terminer ce travail, il nous reste à examiner ° 
en quelques mots les diverses hypothèses à l’occasion des- 
quelles le législateur prescrit la nomination d'un tuteur et 
s’il nous apparaît, chaque fois, que le conseil de famille est 
la seule autorité compétente pour y procéder, il nous sera 
permis de considérer cet ensemble de textes comme un cri- 
terium à peu près infaillible. 

A. Ainsi, par exemple, l'article 444 du Code de procé- 
dure civile porte que le délai de l’appel ne courra contre le 
mineur non émancipé que du jour où le jugement aura été 
signifié tant au tuteur qu’au subrogé tuteur. Rien de plus 
précis. Mais quand le tuteur a plaidé contre son pupille et 
gagné son procès, on s’est demandé, en doctrine et en juris- 
prudence, s’il suffisait pour faire courir les délais de l’appel 
contre le mineur de signifier le jugement au subrogé tuteur, 
ou bien s’il ne fallait pas, au contraire, faire nommer un 
tuteur ad hoc auquel le jugement dût être signifié. 

Les auteurs et les arrêts ont adopté le dernier de ces deux 
systèmes et décidé que la nomination du tuteur ad hoc était 
indispensable et qu’il appartenait au conseil de famille d’v 
procéder. (Voy. Code de procédure annoté, art. 444, n° 6, 
et autorités citées.) 

B. L'article 838 du Code civil, prévoyant le cas où tous 
les héritiers ne sont pas présents, ou bien celui où il y a, 
parmi eux, des interdits ou des mineurs, même émancipés, 
exige que le partage soit fait en justice, conformément aux 
règles prescrites par les articles 819 et suivants. Puis il 
ajoute que s’il y a parmi eux plusieurs mineurs qui aient des 
intérêts opposés dans le partage, il doit leur être donné à 
chacun un tuteur spécial et particulier. 
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Il y avait une lacune dans cette disposition puisque le 
législateur n’indiquait pas par qui Ce tuteur serait nommé. 
L'article 968 du Code de procédure civile est venu la com- 
bier en disant que le tuteur spécial et particulier qui doit 
être donné à chaque mineur ayant des intérêts opposés 
sera nommé suivant les règles contenues au titre des Avis 
de parents. 

Geci revient à dire que la nomination doit émaner du con- 
seil de famille. C’est toujours la même pensée qui domine 
cette matière. 

C. S'agit-il d’une femme enceinte à l’époque du décès de 
son mari ? l’article 393 du Code civil veut qu’il soit nommé 
un curateur au ventre par le consesl de famille. 

S'agit-il du compte de tutelle dû par le tuteur au mineur 
émancipé? l’article 480 exige que, dans la reddition de ce 
compte, ce dernier soit assisté d’un curateur qui lui sera 
nommé par le conseil de famille. 

S'agit-il d’une donation faite à un sourd-muet? S'il sait 
écrire il pourra l’accepter lui-même, ou par un fondé de 
pouvoir. 

S'il ne sait pas écrire, l'acceptation devra être faite par 
un curateur nommé à cet effet, suivant les règles établies au 
titre de la Minorité, de la tutelle et de l'émancipation, c’est-à- 
dire par le père ou la mère, ou les ascendants mâles, et à 
leur défaut par le conseil de famille (art. 405 CG. civ.). 

Tel est le vœu formellement exprimé par l’article 936 du 
Code civil. 

S'agit-il de poursuivre l'interdiction d’une personne qui 
se trouve dans un état d’imbécillité, de démence ou de 
fureur ? Pendant que le procès s’instruit, et après le premier 
interrogatoire, le tribunal commet, s'il y a lieu, un admi- 
nistrateur provisoire pour prendre soin de la personne et 
des biens de celui qu’on veut dépouiller de l’administration 
de sa fortune (art. 497 C. civ.). 

On comprend que la désignation de cet administrateur 
provisoire émane du tribunal lui-même parce quele procès est 
pendant devant lui et que la mesure à prendre n’est qu'un 
incident de procédure ; mais, dès que l'interdiction est pro- 
noncée, la juridiction contentieuse a fait son œuvre, elle est 
dessaisie; le droit commun reprend son empire, et, comme 
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les pouvoirs de l’administrateur provisoire ont pris fin, et 
que le moment est venu de donner un tuteur à l’interdit, 
l’article 505 du Code civil déclare qu'il y sera pourvu suivant 
les règles prescrites au titre de la Minorité, de la tutelle et 
de l'émancipation; ce qui revient à dire que la nomination 
appartiendra au père, ou à la mère, ou aux ascendants mâles, 
et à leur défaut au conseil de famille. 

48. Nous venons d’examiner les diverses hypothèses dans 
lesquelles le législateur a prescrit la nomination d’un tuteur 
ou d’un curateur. Il en résulte qu’à l’exception des espèces 
prévues par les articles 497 et 2208, c’est toujours le conseil 
de famille qui a eu compétence pour y procéder. Les deux 
articles précités investissent de ce droit les tribunaux par 
l'unique raison que, s'agissant d’une instance dont ils sont 
déjà saisis, cette mesure n’était pas autre chose qu’un inci- 
dent qu’il était opportun de trancher immédiatement pour 
ne pas retarder le jugement du fond. C’est le cas de dire avec 
l’adage romain : exceptio firmat regulam. 

19. Disons, en terminant, que la conséquence de l’irrégu- 
larité de la nomination du tuteur ad hoc est fatale. — Elle 
est écrite dans l’article 14398 du Code civil. L’aptitude 
du mineur qui contracte mariage n’est que condition- 
nelle; elle n'existe que tout autant qu'il a agi avec le 
consentement du conseil que la loi a voulu lui donner. Les 
conventions qu'il a faites dans son contrat de mariage sont 
VALABLES, POURVU qu'il ait été assisté dans le contrat des per- 
sonnes dont le consentement est nécessaire pour la validité 
du mariage. 

À défaut, la nullité du mariage est absolue. Elle peut être 
opposée par toute partie intéressée à s’en prévaloir (Cour 
de cassation, 19 juin 1872). 

L’immutabilité des conventions matrimoniales le veut 
ainsi. C’est donc avec raison que le contrat de mariage de 
la dame Moutet a été déclaré nul par l'arrêt qui fait l’objet 
de cette étude. PARADAN. 
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DE L'ADMINISTRATION LÉGALE 


DES BIENS DES MINEURS PAR LES PÈRE ET MÈRE PENDANT 
LE MARIAGE. 


Par M. A. SeLiGuan, président du tribunal civil d'Annecy. 


Le Code civil ne contient sur l'administration légale des 
père et mère qu'un article, l’article 389, qui est ainsi conçu : 

« Le père est, durant le mariage, administrateur des biens 
« personnels de ses enfants mineurs. | 

« Il est comptable, quant à la propriété et aux revenus, 
« des biens dont il n’a pas la jouissance; et, quant à la pro- 
« priété seulement, de ceux des biens dont la loi lui donne 
« l’usufruit. » 

Cet articie est placé dans le chapitre II du titre De la 
tutelle, section 1", sous la rubrique: De la tutelle des père 
et mère. La plupart des auteurs critiquent, au point de vue 
théorique, l’ordre adopté par le législateur, et soutiennent 
que cette matière aurait dû être traitée au titre De la pus- 
sance paternelle. On ne peut méconnaître que dans la pratique 
on se soit d’abord, pendant un certain temps, fondé sur la 
place donnée à l’article 389, pour émettre des interprétations 
que la jurisprudence a fini par abandonner. 

On a soutenu longtemps que les lois relatives à la tutelle 
devaient s'appliquer à l’administration des père et mère: 
« L'article 289, a-t-on dit, fait partie du chapitre De la 
tutelle; or, un seul article ne peut contenir toutes les règles 
relatives à l’administration du père. L’administrateur légal, 
comme le tuteur, est chargé de gérer les biens du mineur, 
et le silence du législateur sur les formes de cette gestion 
serait inexplicable, s’il n’avait pas eu l'intention de lui appli- 
quer toutes les règles qu’il a posées pour la tutelle; c’est ce 
qu’il a fait comprendre en plaçant l’article 389 dans le cha- 
pitre De la tutelle. » Le système basé sur ce raisonnement 
était complet. Aussi M. Persil a écrit que « relativement aux 
intérêts des enfants, à la conservation de leurs biens personnels, 
on doit appliquer à la gestion du père tout ce qui fait partie de 
la tutelle ». Partant de là, on a soumis les immeubles du père 
à l’hypothèque légale de l’article 2121 (Persil, Du régime 


MINORITÉ. — ADMINISTRATEUR LÉGAL. 689 


hypoth., titre I, art. 2124, n° 36; Colmar, 22 mai 1816; 
Sponlé, Sirey, 1817, Il, 20; Dalloz, Rép. alph.). 

Cependant après une lutte dans la jurisprudence et des 
controverses entre les auteurs qui ont duré plus d’un demi- 
siècle, les vrais principes de la matière se sont fait jour. Il 
fallait, pour les constater, remonter à l’origine de l’article 389 
et bien approfondir la siluation qui avait donné lieu à son 
insertion dans le Code. Un arrêt de la Cour de cassation du 
3 juin 14867 pose avec netteté les principes, et déclare : 

« Que les règles de la tutelle ne sont point applicables en 
général au père administrateur légal pendant le mariage des 
biens de ses enfants mineurs; que, notamment, la loi n’a 
point entendu le soumeltre à l’intervention et au contrôle 
d’un conseil de famille; que cela résulte avec évidence des 
circonstances et des déclarations qui ont accompagné l’in- 
troduction dans le Eode de l’article 389. » 

On a donc abandonné l’opinion qui, dans l’origine, avait 
admis que les immeubles du père, administrateur pendant le 
mariage, étaient grevés de l’hypothèque de l’article 2121, en 
se fondant sur ce que, d’une part, les articles 2121, 2135, 
2194 ne parlent que des immeubles du tuteur, et que, d’autre 
part, le père, pendant le mariage, n’est pas le tuteur de ses 
enfants. Or on ne peut, par analogie, étendre d’un cas à un 
autre la disposition tout exceptionnelle par laquelle les im- 
meubles d’un particulier se trouvent, en vertu de la seule 
volonté de la loi, affectés d’une hypothèque générale. 

I! faut cependant reconnaître que si l'administration dont 
il s’agit tire son origine de la puissance paternelle, le Code, 
quelque peu méthodique que soit l’ordre qu’il ait suivi, n’a 
pas, sans quelque raison, placé l’article 389 dans le titre De 
la tutelle, En effet, après avoir dit dans l’article 388 que la 
minorité dure jusqu’à l’âge de vingt et un ans accomplis, il 
s’est occupé dans le chapitre suivant de l’admanistration des 
biens des mineurs. Or, l'administration légale des père et mère 
cesse quand le mineur a atteint l’âge de vingt et un ans, 
comme celle du tuteur. Ainsi le Code a réuni dans le même 
chapitre tout ce qui est relatif à la gestion des biens du 
mineur, d'autant plus que, dans les deux cas, cette gestion 
prend fin à l’époque de la majorité. Mais on aurait tort de 
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lation entre les pouvoirs du père administrateur et ceux du 
père tuteur. 

Déjà, dans l’ancienne jurisprudence, on avait admis que 
Padministration légale ou légitime du père était autre chose 
que la tutelle, et que les pouvoirs qu’elle conférait étaient 
‘bien plus étendus que ceux du tuteur. Ainsi Loysel dit : 
« Que le tuteur a cela de moins que le père, que le gouver- 
nement qu’il a de la personne de ses mineurs est, dans les 
choses de grandes importance, soumis à l'inspection de la 
famille, à laquelle n’est pas soumise la puissance paternelle. » 
(De Laurière sur Loysel, /nst. cout., liv. I, tit. IV, règie L.) 
Coquille s'exprime ainsi : « Tutelle légitime et administra- 
tion légitime, à proprement parler, sont deux choses di- 
verses.» (Coquille, art. 2, Coutume du Nivernais.) 

Les auteurs du Code civil ont-ils suivi la tradition histo- 
rique, et ont-ils maintenu la division admise dans la matière 
par les anciens auteurs? On ne peut en douter si l’on con- 
sulte les travaux préparatoires. En effet, cet article 389 
n'existait pas dans le projet du Code; il y a été introduit à la 
demande du Tribunat, qui s’exprimait ainsi : 

« Le premicr article de ce chapitre doit énoncer, en 
termes précis, quelle est, durant le mariage, la qualité du 
père par rapport aux biens personnels de ses enfants mineurs, 
soit pour ce qui concerne la propriété de ces biens seule- 
ment, s’il a droit à la jouissance, soit pour ce qui concerne 
la jouissance et la propriété, si l’une et l’autre appartiennent 
à ses cnfants. Jamais, jusqu’à ce jour, le père ne fut qualifié 
de tuteur de ses enfants avant la dissolution du mariage. Si, 
pendant que le mariage existe, la loi n’admettait aucune 
différence entre le père et le tuteur proprement dit, il fau- 
drait que le père fût, par rapport aux biens personnels de 
ses enfants, assujetti, durant le mariage, à toutes les condi- 
tons et charges que la loi impose au tuteur. Il faudrait que 
le père füt sous la surveillance d’un subrogé tuteur, sous la 
dépendance d’un conseil de famille, etc., etc., ce qui répugne 
à tous les principes constamment reçus. 

« Il parait évident que jusqu’à la dissolution du mariage, 
le véritable titre du père, et le seul quil puisse avoir dans 
l'hypothèse dont il est ici question, est celui d’adminis- 
trateur. 
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« C’est sur cette observation qu'est fondée la disposition 
suivante que la section adopte. » 

Suit le texte de notre article 389. Seulement le Tribunat 
avait ajouté un troisième alinéa qui a disparu dans la rédac- 
tion définitive. Cet alinéa était ainsi conçu: « Tout ce qui 
intéresse la propriété des biens sera réglé par la disposition 
de la section VIII. » Observons que la section VIII trace les 
formalités auxquelles est soumis le tuteur dans sa gestion, 
notamment en ce qui concerne l'autorisation du conseil de 
famille et l’homologation du tribunal. Si le législateur n’a 
pas admis cet alinéa dans la rédaction définitive de l’ar- 
ticle 389, c’est qu'il n'a pas voulu é'ablir une assimilation 
entre la tutelle et l'administration :. :ale. Nous allons voir 
cependant, dans le cours de nos explications, si certaines 
dispositions relatives à la tutelle ne doivent pas être appli- 
quées à la matière que nous examinons. La pensée du Tribu- 
nat se comprend encore mieux à la lecture de l'exposé des 
motifs rédigé par Berlier (Fenet, t. VII, p. 234, n° 3) : « Tout 
mineur n'est pas nécessairement en tutelle; celui dont les 
père et mère sont encore vivants trouve en eux des protec- 
teurs naturels, et, s’il a quelques biens personnels, l’admi- 
nistration en appartient à son père. 

« La tutelle commence au décès du père ou de la mère; 
car alors, en perdant un de ses protecteurs naturels, le 
mineur réclame déjà une protection plus spéciale de la loi. » 

Il ressort jusqu’à l'évidence de l'esprit dans lequel a été 
rédigé l’article 389, que le père pendant le mariage ne peut 
être considéré comme le tuteur de ses enfants. Tout mineur 
n’est pas nécessairement en tutelle. Du vivant des père et 
mère, les enfants se trouvent plutôt sous leur autorité natu- 
relle, et comme disait Leroy, un des crateurs du Tribunat, 
« la nature a fait des parents les plus sûrs défenseurs des 
enfants, en les faisant leurs amis les plus tendres ». 

Du reste, la pensée manifestée par l’ancienne jurispru- 
dence et les travaux préparatoires du Code, est d'accord 
avec le but élevé de l'institution de la famille. On ne peut, 
en effet, comparer la situation des enfants dont les père et 
mère sont vivants à la position de ceux qui ont perdu l'un 
ou l’autre. Dans le premier cas, leurs intérêts sont garantis 
par la surveillance simultanée de leurs protecteurs naturels. 
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Pendant le mariage, le père administrateur trouve à côté de 
lui, dans la mère, un conseiller bien plus attentif et diligent 
que ne peut l’être le subrogé tuteur ou le conseil de famille 
placé par la loi à côté du père, lorsque, par la mort de la 
mère, les enfants se voient privés de l’un de leurs soutiens. 
La mère ne présente-t-elle pas, par son amour pour l'enfant 
commun, par sa préoccupation constante de son avenir, les 
meilleures garanties pour assurer le contrôle de l’adminis- 
tration du père. Lorsque la tutelle s’ouvre, l’État intervient, 
parce que la famille n’est plus entière; le père peut se rema- 
rier, la mère n’est plus là pour le conseiller. Le législateur 
se trouve donc dans la nécessité de créer une protection spé- 
ciale pour remplacer celle que les enfants ont perdue. 
D'ailleurs la fortune qui leur échoït par suite du prédécès 
d’un des parents, peut créer une certaine opposition d'inté- 
rêts entre eux et le survivant. Tant que la famille subsistait 
dans son entier, on ne pouvait admettre que le législateur 
voulût y introduire, pour la gestion des biens des enfants, 
un conseil de surveillance pris dans la famille ou même 
parmi les étrangers. On peut douter avec raison que les avis 
des parents où des voisins soient utiles pour l’administration 
des biens des enfants. Mais ce qui est certain, c’est que bien 
fréquemment leur intervention peut amener des troubles et 
des désordres dans la maison. Le pèré est exclusivement 
chargé de l’éducation, de l'établissement, de tous les soins 
moraux à donner à ses enfants : 1l serait peu raisonnable de 
l'assujettir, pour ce qui concerne les intérêts matériels des 
mineurs, au système de précautions organisé en vue de la 
tutelle. Aussi de la juxtaposition des articles 389 et 390, il 
ressort nettement la différence des deux situations. Le père 
est administrateur durant le mariage avec l'obligation de 
rendre compte à ses enfants, à l’époque de leur majorité; 
mais, après la dissolution du mariage, la tutelle apparaît 
avec toutes ses conséquences. Ainsi, pendant le mariage, le 
père est institué, en vertu d’un mandat légal, pour admi- 
nistrer les biens de ses enfants mineurs; il agit en qualité de 
père, mais non comme tuteur. Il représente le mineur dans 
tous les actes de sa vie civile, sans que la loi ait posé d’au- 
tres limites à ses pouvoirs que celles résultant des principes 
généraux du mandat entendus dans le sens le plus large. 
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L'obligation principale que lui impose la loi résulte juste- 
ment de sa qualité de mandataire; il est obligé de rendre 
compte de sa gestion à son enfant, en se conformant aux 
règles du droit commun, lorsque finit cette gestion, c'est-à- 
dire à l’époque de sa majorité. 

Après avoir ainsi défini les pouvoirs que la confiance de 
la loi attribue au père pendant le mariage sur les biens des 
enfants mineurs, il s’agit d'examiner, avec la jurisprudence 
et la doctrine, sur quels points cette administration légale 
diffère particulièrement dela tutelle. Dans cet ordre d'idées, 
nos recherches doivent porter sur deux points principaux. 

I. Le législateur a créé pour la tutelle différentes institu- 
tions et garanties spéciales, afin d’assurer une bonne gestion. 

IL. Il s’est expliqué dans une section spéciale sur l'étendue 
et les limites des pouvoirs du tuteur. 

Jusqu'à quel point ces dispositions doivent-elles être sui- 
vies dans notre matière ? Quand il s’agit de tutelle, les garan- 
ties dont nous parlons sont : 

4° La nomination du subrogé tuteur ; 

2° L'institution du conseil de famille; 

3° L’hypothèque légale; 

4 L’exclusion ou la destitution dont peut, dans certains 
cas, être frappé le tuteur. 


PREMIÈRE PARTIE. 


Nous allons examiner successivement si elles s’appliquent 
à la gestion du père. 

1° Ilest générélement admis qu’il n’y a pas lieu dans ce 
cas de nommer un subrogé tuteur. L'article 389 crée l’admi- 
nistration du père en l’opposant à la tutelle dont parle l’ar- 
ticle 390. On ne peut donc pas appliquer la disposition de 
l’article 428, d’après lequel « dans toute tutelle il doit y 
avoir un subrogé tuteur nommé par le conseil de famille ». 

Sur ce point, la jurisprudence et les auteurs paraissent 
d'accord. Cependaut s’il se produisait une contestation ou 
une opposition d'intérêts entre le père et les enfants, il fau- 
drait évidemment nommer un tuteur ad hoc. Quelques 
auteurs discutent sur le nom à donner, dans ce cas, au repré- 
sentant du mineur. M. Duranton (tit. 3, n° 415, note 1) l’ap- 
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pelle subrogé tuteur ad hoc; suivant M. Aagnien (tit. 4, 415 
et 4146) il faudrait le nommer curateur; avec MM. Demo- 
lombe, Aubry et Rau, nous préférons la dénomination de 
tuteur ad hoc, que l’artiéle 318 emploie dans une situation 
analogue. 

Les pouvoirs de ce futeur expireraient avec la cause qui 
leur aurait donné naïssance. Pourtant il n’y a pas lieu, en 
prévision de cette éventualité, de nommer d’avance un 
subrogé tuteur permanent. 

2" Nous ne soumettrons pas davantage l'administration du 
père au contrôle d’un conseil de famille. En effet, ainsi que 
nous l'avons démontré, le père administre seul en vertu du 
mandat de confiance qu'il a reçu de la loi, parce que durant 
le mariage la présence de la mère rend inutile la surveil- 
lance que pourrait exercer le conseil de famille. La pensée 
du législateur ressort avec évidence des articles 441 et 142 du 
Code civil. En effet, si le père a disparu, laissant des enfants 
mineurs issus d’un commun mariage, la mère en aura la sur- 
veillance, et elle exercera tous les droits du mari quant à 
leur éducation et à l’administration de leurs biens. Il n’est 
pullement question de tutelle ou de conseil de famille. Ce 
n’est que dans le cas de l’article 1442, si la mère est décédée 
lors de cette disparition, ou si elle vient à décéder avant 
que l’absence ait été déclarée, qu'intervient le conseil de 
famille pour confier Ja surveillance des enfanis aux ascen- 
dants les plus proches, ou à leur défaut, à un tuteur provi- 
soire. L'article 441 ne mentionne aucuuement le conseil de 
famille, parce que la mère a, sur ses enfants, le droit d’ad- 
ministration légale. Le Code ne parle de tuteur et de conseil 
de famille que pour le cas où la mère viendrait à décéder, 
ou pour celui où l'époux disparu aurait laissé des enfants 
mineurs issus d’un mariage précédent. 

Ces articles mettent en pleine lumière l’existence de la dif- 
férence que nous avons déjà signalée entre l’administration 
légale du père et la tutelle qui a lieu en cas de prédécès 
d’un des époux, et correspondent parfaitement à la distinc- 
tion qu’établissent, entre ces deux objets, les articles 389 
et 390. 

3° Nous avons déjà dit précédemment que les biens du 
père administrateur n'étaient pas soumis à l’hypothèque 
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légale que la loi accorde au mineur sur les biens du tuteur. 
La doctrine contraire avait d’abord été adoptée par des au- 
teurs recommandables comme Persil, Dalloz, Battur, et 
même consacrée par l’arrêt de la Cour de Toulouse du 23 dé- 
cembre 1818. Mais on est revenu aux vrais principes de la 
matière; la presque unanimité des auteurs et la Cour de 
Toulouse elle-même (2 janvier 1863) admettent que, durant 
le mariage, il n’y a pas d’hypothèque légale sur les biens du 
père à raison de l'administration des biens personnels des 
enfants mineurs. 

Le dernier arrêt fortement motivé s’appuie notamment sur 
ce que «l’article 2121 accorde au mineur une hypothèque 
légale sur les biens du tuteur; que des raisons d’analogie ne 
peuvent suppléer au silence de la loi, qui ne donne pas d’hy- 
pothèque aux enfants sur les biens du père administrateur; 
que cette différence résultant du texte légal, s’explique par 
la différence des situations durant fe mariage et après la 
mort de l’un des époux; que la dissolution du lien conjugal 
prive en effet les enfants mineurs de la protection qu’une 
double sollicitude leur assurait, et que l’appréhension d’un 
convolat à secondes noces a dû entrer dans la prévoyance du 
législateur ». 

4° Les dispositions légales relatives à l’incapacité, l’exclu- 
sion ou la destitution en matière de tutelle sont-elles appli- 
cables au père administrateur ? Sur cette question les auteurs 
sont divisés en trois camps. MM. Aubry et Rau soutiennent 
que le père ne peut en général perdre son droit d’adminis- 
tration qu'en vertu des causes qui entraînent déchéance ou 
suspension de la puissance paternelle. M. Demolombe, tout 
en admettant l'application de l’article 444 à l'administration 
légale du père, soutient que les autres causes de dispense, 
ainsi que toutes les causes d’incapacité, d'exclusion et de 
destitution prévues dans les sections VI et VIT relatives à la 
tutelle, ne peuvent être étendues à l'administration légale du 
père. M. Valette sur Proudhon (tit. Il, p. 283), Massé et 
Vergé (p. 404), Marcadé (tit. II, p. 1456). de Freminville 
(Des minorités, tit. 1, p. 17), soutiennent au contraire que les 
dispositions dont il s’agit doivent être transportées du ré- 
gime de la tutelle à celui de l’administration légale du père. 
Nous admettons l'opinion soutenue par MM. Aubry et Rau, 
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en nous fondant sur ce motif juridique que les dispositions 
qui prononcent les incapacités, sont de droit étroit (strictis- 
simt juris), et ne peuvent être étendues par voie d’analogie 
d’un cas à un autre. 

MM. Demolombre, Aubry ct Rau citent avec raison l’ar- 
ticle 34 du Code pénal relatif à la dégradation civique. Cette 
peine implique de plein droit l'incapacité d’être tuteur, mais 
non la déchéance de l’autorilé paternelle, et par conséquent 
du droit d'administration légale. Cet article porte en effet 
que « l'individu frappé de dégradation civique est incapable 
de faire partie d’aucun conseil de famille, d’être tuteur, cu- 
rateur, subrogé tuteur ou conseil judiciaire, si ce n’est de ses 
propres enfants et de l’avis conforme de la famille ». Cette 
disposition, où le législateur énumère tousles pouvoirs qu’une 
personne peut avoir pour Ja protection des incapables, ne 
parle pas de l’administration légale du père. C'est que, 
d’après la loi, ce pouvoir est complétement distinct des 
autres, et que les déchéances qui s’appliquent à ceux-ci ne 
doivent pas lui être étendues. M. Demolombe nous semble 
avoir commis une inconséquence lorsque, partageant l'avis 
de MM. Aubry et Rau pour tout le reste, il veut appliquer 
l’article 444 à l'administration légale du père. Dans les longs 
développements qu’il donne à l’appui de son opinion, nous 
trouvons comme motif saillant (n° 424) l’argument tiré de 
l’article 450 du Code civil : 

« Administrer en bon père de famille, dit le savant auteur, 
administrer honnêtement, tel est le mandat que la loi donne 
au père, absolument comme au tuteur, et l’article 444 doit 
en être, pour les deux cas, la sanction comraune, parce qu'il 
en est, pour les deux cas, la conséquence logique et néces- 
saire. D'après cet article, sont aussi exclus de la tutelle, et 
même destituables, s’ils sont en exercice: | - 

« 4° Les gens d’une inconduite notoire ; 

« 2° Ceux dont la gestion attesterait l'incapacité ou l'infi- 
délité. » 

Nous ne trouvons pas là, comme M. Demolombe, une né- 
cessité absolue, ni même une analogie bien, caractérisée. 
Nous avons posé en principe que le droit du père prend sa 
source dans la puissance paternelle. C’est un mandat de 
confiance que la loi fonde sur l'affection naturelle du père 
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assisté de la mère. Le législateur ne permet pas facilement, 
même aux parents, d'intervenir par un contrôle quelconque, 
dans la mission qu'il a confiée au chef de famille. Qu'on ne 
nomme pas tuteurs les gens d’une inconduite notoire, cela 
se comprend. Mais quelle nécessité y a-t-il d'enlever l’admi- 
nistration des biens des enfants mineurs au père, dont la 
conduite laisserait ouvertement à désirer? J1 peut parfaite- 
ment gérer les biens de ses enfants mineurs, tout en n'étant 
pas irréprochable sous le rapport de la morale. On laisserait 
au père la puissance paternelle sur ses enfants pour tout ce 
qui concerne leur éducation, et on le priverait de l’admi- 
nistration de leurs biens! Un système qui se contredit lui- 
même de cette façon n’est pas admissible. Il faut donc en 
revenir à l'opinion que le père ne peut perdre l’administra- 
tion des biens qu'avec la puissance paternelle elle-même, et 
que la conséquence ne doit disparaître qu'avec la cause. 
M. Demolombe invoque, comme principe de raison, l’arti- 
cle 450, d'après lequel le tuteur doit administrer les biens 
en bon père de famille, et fait de l’article 444 la sanction 
nécessaire de celte disposition étendue par une analogie qui 
s'impose, selon lui. Mais 1l oublie que l’article 444 ne s’oc- 
cupe pas tant de la gestion des biens que de la personne 
même de l’administrateur. Nous entendons parfaitement que 
la loi a confié au père le mandat en question, autant comme 
un droit inhérent naturellement au pouvoir paternel que 
dans l'intérêt des enfants. 

A ce dernier point de vue, reconnaissons que le père doit 
administrer les biens de ses enfants mineurs de facon à ne 
pas aller contre le but même de l'institution. Aussi de tout 
temps a-t-on admis que le pouvoir de l’administration du 
père étant très-étendu, ne doit pas dégénérer en dilapida- 
tion autorisée. La loi romaine indique nettement les devoirs 
du père (1, Code,,6, 60) : 

« Parentes penes quos maternarum rerum utendi fruen- 
« dique potestas est, omnem debent tuendæ rei diligentiam 
« atribucre », et(C., 6, 61) : «Omnia circa usufructum facere 
« quæ nullo modo proprietatem possint deteriorem fa- 
« cere. » 

Si le père viole gravement le devoir que lui impose l’ar- 
ticle 389, l'intérêt social lui-même réclame un remède à cet 
abus. D'ailleurs, le père a ou l’usufruit et l'administration 
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des biens de son enfant, ou simplement l’administration. 
Dans le premier cas, l’article 618 l’oblige à conserver la sub- 
stance de la chose qui lui est confiée, et les juges peuvent, 
suivant la gravité des circonstances, lui enlever la jouis- 
sance de l’objet grevé de cet usufruit. Il est bien entendu 
qu'il n’aura droit au revenu qu'après avoir satisfait aux 
charges que lui impose la loi relativement à l'éducation et 
à l’entretien des enfants. Il est vrai qu'aucun texte ne peut 
être invoqué contre le père qui n’a que l’administration 
légale, puisque les dispositions de la tutelle ne doivent pas, 
selon nous, être appliquées. Mais n'est-il pas évident, lorsque 
la loi confie ce mandat au père, qu’elle n’a pas voulu rester 
désarmée contre les actes qui ne seraient plus de l’adminis- 
tration, mais de la spoliation et de la dilapidation ? (Zufor èn 
re pupilli tunc domini loco habetur, quum tutelam adminis- 
trat, non quum pupillum spoliat., 1, 3, Digeste, 41, 4.) 

Le droit qu'ont les tribunaux d’empêcher cet abus, s’il 
n’est pas écrit formellement dans un texte du Code, est fondé 
sur la nécessité même qui justifie pleinement le pouvoir ré- 
glementaire que nous accordons aux magistrats dans la me- 
sure indispensable. Certes, cette intervention doit avoir lieu 
avec beaucoup de prudence, et seulement pour réprimer 
des abus bien caractérisés. 11 ne faut pas facilement porter 
atteinte à l’autorité paternelle, dont le droit qui nous occupe 
est un attribut important. 

Du reste, dans les pays qui ont adopté notre Code civil, 
on ne s’est pas fondé sur les principes de la tutelle pour ré- 
primer les abus en question; mais, en développant l’idée 
qui ressortait de la doctrine et de la jurisprudence françaises, 
on a formellement accordé aux tribunaux le droit de pour- 
voir à l’administration des biens du mineur, de la manière 
qu'ils jugeraient convenable, si le père venait à manquer à 
ses devoirs. Le Code sarde de 1838 copie textuellement 
Particle 389 dans son article 231, qu'il place sous le titre VIII. 
De la puissance paternelle et de l'émancipation; de plus, il 
dit dans l’article 239: 

« Si le père, usufruitier ou administrateur, dilapide les 
biens de ses enfants, le tribunal pouvoira à l'administration 
de la manière qu'il jugera la plus convenable. Dans le cas où 
l'administration sera enlevée au père, le tribunal pourra 
même le priver de l’usufruit en tout ou en partie. » 
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Après avoir dit précédemment que : 

« En cas d’abus de la puissance paternelle, l'instance 
pourrait être poursuivie par le plus proche parent ou d’of- 
fice par l’avocat fiscal (ministère public) », 

Le législateur sarde a parfaitement compris qu’on ne pou- 
vait pas appliquer, dans notre matière, les dispositions qui 
traitent de la destitution et de l’exclusion de la tutelle. En 
effet, l’article 394 du Code sarde reproduit formellement 
notre article 444, mais il n’a pas étendu ses dispositions à 
la puissance paternelle; or, il est facile de se convaincre, 
par la lecture du Code sarde, que le législateur n’a rien en- 
tendu innover sur ce point, mais n’a fait que dévelopner le 
principe contenu dans notre article 389, en maintenant soi- 
gneusement la différence entre les deux pouvoirs distincts 
qui nous occupent. 

Mais de quelle manière provoquera-t-on les mesures aux- 
quelles pourrait donner lieu l’abus de.la gestion du père? 
MM. Aubry et Rau proposent de suivre la procédure indi- 
quée par l’article 446, avec cette modification que le conseil 
de famille nommerait un tuteur ad hoc, qui devrait pour- 
suivre devant le tribunal les mesures utiles aux intérèts de 
l'enfant mineur. Toutefois, nous ne pensons pas qu'il soit 
nécessaire de convoquer le conseil de famille, mais nous 
donnons aux intéressés le droit d'agir directement devant 
les tribunaux. Les intéressés sont d’abord la mère, et. dans 
le cas où elle n'agirait pas, les plus proches parents, et sub- 
sidiairement même, conformément à ce que dit Pothier au 
Traité du martuge (n° 384), nous accorderions ce droit au 
ministère public, d'autant plus qu’il est chargé de pour- 
suivre d'office l’exécation des lois dans toutes les disposi- 
tions qui intéressent l’ordre public (loi du 20 avril 4810). Du 
reste, ces mêmes personnes sont autorisées par la loi à pro- 
voquer les mesures d'interdiction quand il s’azit êc prodi- 
galité. Si en général, en semblable matière, on réunit le 
conseil de famille pour donner un avis que l’on soumet au 
tribunal, la loi n’ayant rien prescrit à cet égard, cette con- 
vocation, utile sans doute,.ne nous paraît pas indispensable. 

Il n’est pas douteux qu'un tiers pourrait mettre comme 
condition à sa donation que le père n'aurait pas l'adminis- 
tration ces biens par lui donnés. Rien ne s'oppose, en prin- 
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cipe, à ce que cette condition soit considérée comme aussi 
licite que celle par laquelle il priverait le père de l’usufruit 
des mêmes biens ‘. 

Toutefois, s’il apparaissait aux tribunaux que cette condi- 
tion fût contraire aux véritables intérêts des enfants, les 
magistrats seraient autorisés à la considérer comme non 
écrite, parce qu’elle irait à l’encontre des vues du législateur 
et du but qu’il se proposait en créant l'administration du 
père. 

En cas d’émancipation, l'enfant devrait avoir lui-même 
l’administration des biens en question, à moins que cette 
émancipation n'ait été prématurée et de nature à empêcher 
l'effet des précautions prises par le testateur por assurer 
la conservation du legs (Dijon, 23 août 1855; Devil., 55, 
2, 675). 

Les causes qui dispensent de la tutelle (427 et suiv.) ne 
peuvent être invoquées par le père administrateur. De même 
nous avons dit que les dispositions relatives à l'incapacité, à 
l'exclusion, à la destitution des tuteurs ne sont pas appli- 
cables dans notre matière. Nous avons donné pour motifs 
que les mesures de cette dernière espèce sont de droit strict 
et ne peuvent être étendues d’un cas à l’autre. En ce qui 
concerne les excuses, on dit avec raison que le père, con- 
servant les avantages de la puissance paternelle, ne peut se 
soustraire aux charges corrélatives qu’elle entraîne : Ubr 
emolumentum, 1bi et onus debet esse, d'autant plus qu'il n’y 
a pas une analogie parfaite, puisque les charges de l’admi- 
nistration paternelle ne sont pas les mêmes, et surtout ne 
sont pas si onéreuses que celles imposées au tuteur. Nous 
préférons donc à l’opinion de M. Valette sur Proudhon 
(t. 11, p. 283, note a) et à celle de M. de Freminville (Des 
minorités, tit. I, p. 17), celle professée par MM. Demolombe, 
Aubry et Rau; seulement, M. Demolombe ajoute que les tri- 
bunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour dispenser le 
père de cette administration, si elle devenait trop difficile 
pour lui, comme au cas où il serait atteint d’une infirmité 
grave et dûment justifiée. Nous admettons cette atténuation, 


1 « Per quem perspexerit Lestator aut donator hæc gubernentur, donec 
« {li quibus donata sunt ad perfectam ætatem venlant. » (Nov. 117, ch. 1.) 
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mais non pas, comme le savant auteur, pour soulager le 

père. Nous la restreignons au cas où les magistrats reconai- 

tront que la dispense est dans l'intérêt des enfants, parce 

que, d’après le principe qui nous à constamment guidé, 

cette administration est instituée pour le bien des mineurs. 
F 


DEUXIÈME PARTIE. 


Nous allons examiner les règles concernant l’étendue des 
pouvoirs du père dans les divers actes de son administration, 
et nous verrons si les restrictions imposées à la gestion du 
tuteur lui sont applicables. Il est évident, d’après l’article 389, 
que le père, tout en représentant le mineur dans les divers 
actes de la vie civile, n'agit que comme administrateur, et 
que dans le deuxième alinéa de cet article la loi le soumet à 
la même responsabilité que tout autre mandataire, c’est-à- 
dire à ReRROE de reudre compte au mineur devenu 
majeur. 

Il résulte de cette disposition et de la nature même des 
choses, que les pouvoirs que la loi donne au père sont aussi 
larges qu’une pareille administration les peut comporter. 
Mais doit-on induire de là que le père peut à son gré dispo- 
ser de tous les biens du mineur, sauf à être tenu de répondre 
à la fin de sa gestion par l’action mandati? 

Nous devons d’abord faire une distinction entre les 
meubles et immeubles. 

I. Quant aux immeubles, le père n'étant qu’administra- 
teur, ne peut ni aliéner ni hypothéquer les biens immeubles 
de son enfant. Il ne peut même pas les grever d’un droit réel 
quelconque, si ce n’est pour cause de nécessité absolue ou 
d'avantage évident. Pour justifier qu’il se trouve dans un 
de ces cas exceptionnels, le père administrateur devrait oble- 
air l'autorisation des tribunaux. 

Il y a sur la manière de procéder dans ce cas une contro- 
verse très-vive entre les auteurs qui ont traité la question. 
Zachariæ et son commentateur allemand Anschütz soutien- 
nent que les pouvoirs du père sont absolument illimités; 1ls 
s’appuient notamment sur ce que le troisième alinéa de l’ar- 
ticle 389, ainsi conçu dans le projet du Code : « Tout ce qui 
concerne la propriété sera réglé par la disposition de la sec- 
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tion VII », a disparu dans la rédaction définitive. Ils en ti- 
rent un argument pour prouver que le législateur n’a pas voulu 
soumettre le père administrateur aux restrictions imposées à 
la gestion du tuteur, que, sauf le compte à rendre à l’époque 
de la majorité, il a le droit de disposer, comme bon lui 
semble, des,biens du mineur. Les interprètes français répon- 
dent unanimement, et avec raison, que c'est pousser trop 
loin les inductions à tirer de la suppression de ce para- 
graphe; qu’en ellet le père n'étant, de par la loi, qu’adminis- 
trateur, ne peut, quelque large que soit son pouvoir, se gérer 
absolument comme un propriélaire. On ne peut donc rien 
conclure de cette suppression, sinon que le législateur n’a 
pas voulu assimiler absolument le père administrateur au 
tuteur. Aller au dejà serait se mettre en contradiction avec 
la volonté du législateur manifestée par l'emploi du mot 
administrateur. 

Un certain nombre de nos jurisconsultes les plus distin- 
gués admettent que les aliénations dont il s’agit sont soumises 
aux règles prescrites pour la tutelle, et, s'appuyant sur l’ar- 
ücle457, exigent l’avis du conseil de famille comme condition 
préalable ct nécessaire de l'autorisation du tribunal (Demo- 
lombe, tit. VI, n° 446; Aubry et Rau, tit. I, p. 454; Zacha- 
riæ; Vergé et Massé, tit. [, p. 406 et 407). M. Demolombe 
prétend que l'autorisation du conseil de famille est néces- 
saire pour éclairer la religion du tribunal, que d’ailleurs 
l'article 457 du Code civil est conçu dans des termes géné- 
raux, dont l'intention non équivoque est de s'appliquer à 
tous les mineurs sans distinction. MM. Aubry et Rau ajou- 
tent (note 31, p. 453) que les conditions et formalités en 
queslion constituent bien moins des précautions prises 
contre le tuteur que des mesures destinées à garantir le 
patrimoine du mineur contre les dangers que présentent par 
eux-mêmes, ou dans leurs conséquences ordinaires, des actes 
de cette nature. Pour cette raison, ils les croient applicables 
même au père administrateur. 

Mais nous avons démontré que le père administrateur n’est 
pas sous le contrôle du conseil de famille. Là où il n’y a pas 
de tutelle, cette institution ne doit pas exister. Les auteurs 
qui l’exigent dans le cas dont nous nous occupons, me 
semblent inconséquents avec leur principe. A cela M. Demo- 
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lombe répond qu'il n'est pas logique d’appliquer seulement 
une partie des formalités prescrites par l’article 457 sans les 
appliquer toutes. Mais, selon nous, la logique ne consiste pas 
dans l’observance exacte des mêmes formalités en présence 
de situations différentes; le bon sens exige seulement que 
l’on applique dans chaque cas les dispositions qui ont leur 
raison d’être. M. Demolombe, comme nous, a reconnu que 
le conseil de famille, d’après la pensée du législateur, ne 
devait pas intervenir dans l'administration légale du père. 

Il est vrai que le père n’a pas qualité suffisante pour aliéner 
les immeubles sans avoir obtenu l'autorisation du tribunal, 
qui statue en connaissance de cause sur les renseignements 
fournis par le père, et après avoir entendu Je ministère 
public. Mais pourquoi donc cet avis de parents ou même 
d'étrangers serait-il nécessaire, si ce n’est par défiance contre 
le père assisté de la mère ? Or, nous l’avons démontré, l’af- 
fection des deux parents, dans la pensée de la loi, suffit pour 
rendre inutile cette ingérence du conseil de famille. L’auto- 
risation du tribunal est nécessaire comme en matière d’alié- 
nation dotale, pour donner le pouvoir d’aliéner à ceux qui 
ne l'avaient pas en qualité d’administrateurs, lorsqu'il s’agit 
d’une nécessité ou d’un avantage évident pour le mineur. 
Notre interprétation est conforme à la pratique suivie par le 
tribunal de la Seine (Bertin, CA. du conseil, t. I, p. 483, 566 
et 569) ct à la disposition de l’article 232 du Code sarde, 
qui, en empruntant à notre droit l’article 389, s’est inspiré 
de la pensée fondamentale qui a guidé le législateur dans 
l'organisation de l’administratiton légale du père. 

Il résultc de ce qui précède que le père administrateur 
pourrait transiger sans avoir au préalable obtenu l’autorisa- 
tion du conseil de famille exigée pour le tuteur par l’ar- 
ticle 467 du Code civil. Mais nous exigeons néanmoins que 
le père prenne l'avis de trois jurisconsultes désignés par le 
procureur de la République, et, à plus forte raison, qu'il se 
fasse autoriser par le tribunal. La première de ces deux 
mesures n’est pas en effet une précaution qui témoigne 
aucune défiance à l'égard du père, c'est un moyen de l’éclai- 
rer sur les difficultés, objet de la transaction. A ce point de 
vue, il y a lieu de conserver cette formalité dans l'intérêt du 
mineur. : 
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Dans les cas où il s’agit d’actes pour lesquels le tuteur a 
seulement besoin de l’autorisation du conseil de famille, le 
père administrateur pourra agir seul. Ceci s’applique à l’ac- 
ceptation ou à la répudiation d’une succession échue au 
mineur, à l'introduction en justice d’une action relative! à 
ses droits immobiliers ou à l’acquiescement à une demande 
de même nature. (Comp. art. 464.) 

De même le père pourrait (comp. art. 465) provoquer seul 
un partage. À plus forte raison pourrait-il accepter seul une 
donation faite au mineur. Ceci résulte formellement du 
deuxième alinéa de l’article 935 du Code, et fournit une 
preuve nouvelle à l’appui de la doctrine qui affranchit le 
père du contrôle du conseil de famille. Le père administrateur 
peut consentir seul des baux sur les immeubles pour une 
durée inférieure à dix-huit ans. En effet, depuis la loi de 1853 
sur la transcription, les baux qui dépassent cette durée doi- 
vent être considérés comme conférant une espèce de droit 
réel, et rentrent ainsi dans les actes d’aliénation que le père 
ne peut faire sans l’autorisation du tribunal. Le mineur pour- 
rait même à sa majorité faire réduire le bail à la période de 
neuf ans, de manière que le fermier n’ait le droit que d’ache- 
ver la jouissance de la période de neuf ans, où il se trouve. 
C’est ce qui résulte des articles 1429 et 1718 combinés. 

L'article 430 contient plusieurs dispositions qui limitent 
la capacité de contracter du mineur à l’égard de son tuteur. 
Ainsi ce dernier ne peut ni acheter les biens du mineur, ni 
les prendre à ferme, à moins que le conseil de famille n’ait 
autorisé le subrogé tuteur à lui en passer bail, ni accepter 
la cession d’aucun droit ou créance contre son pupille. Ces 
dispositions sont-elles applicables au père administrateur ? 

En principe, les lois qui prononcent une incapacité con- 
tiennent des règles exceptionnelles qui, par leur nature, ne 
doivent pas être étendues, à moins que la nécessité el l’iden- 
” tité de situation n’établissent l’analogie d’une façon irrévo- 
cable. 

Nous avons démontré à diverses reprises que les motifs 
de confiance qui ont, à juste titre, dicté au législateur l’ar- 


1 La Cour de cassation a rendu un arrêt dans ce sens (3 juin 1867, 
Dalloz, 68, 1, 27). 
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ticle 389, nous autorisent à dispenser le père de s’astreindre 
aux règles restrictives du pouvoir du tuteur. C’est pour cette 
raison que la Cour de Bordeaux a admis que l’article 450, 
d’après lequel le tuteur ne peut accepter la cession d’aucun 
droit contre son pupille, ne doit pas être appliqué au père 
administrateur (3 janvier 1849, Devilleneuve, 1852, 2, 304). 

M. Demolombe admet bien que le père peut prendre à 
ferme les biens de ses enfants. Il est évident qu'’alors le con- 
seil de famille doit nommer un tuteur ad hoc pour régler au 
nom de l'enfant les conditions du bail. Seulement il n’aura 
pas, comme en matière de tutelle, à autoriser le représen- 
tant de l’enfant à passer le bail. Mais M. Demolombe s'op- 
pose à ce que le père administrateur puisse acheter les biens 
de l'enfant. Il invoque à l’appui de son opinion l’article 1596 
du Code civil, d’après le lequel les mandataires ne peuvent 
se rendre adjudicataires ni par eux-mêmes, ni par personnes 
interposées des biens qu'ils sont chargés de vendre. Le père, 
administrateur légal, n’est qu’un mandataire, et sous ce rap- 
port l’article 450 n'est pas une disposition exceptionnelle, 
mais l’application d’une règle de droit commun. Il est facile 
de répondre à cet argument en faisant observer, avec 
MM. Aubry et Rau, que le père, du moment que l’on nomme 
un tuteur ad hoc au mineur, cesse relativement aux biens en 
question d’être mandataire de son enfant, et par conséquent 
échappe à la disposition des articles 1596 et 450. Ajoutons 
que la prohibition de l’article 450 est générale, et s'applique 
à toute espèce de biens. 

Or, l’article 1596 ne concerne que les biens vendus aux 
enchères publiques. D’un autre côté, comme il est constant 
que l’article 450 ne peut être étendu ni au subrogé tuteur ni 
au curateur, il n’y a donc pas de raison, en l’absence de tout 
texte formel, de l'appliquer au père administrateur par ce 
seul motif qu’il est chargé de la gestion des intérêts du mi- 
neur. 

L’incapacité résultant de l’article 907, relatif aux disposi- 
tions à titre gratuit que peut faire le pupille à l’égard de son 
tuteur, ne s'applique pas aux ascendants des mineurs (art. 907, 
3° alinéa), qui sont ou ont été leurs tuteurs, et à fortiori au 
père administrateur. 

II. Nous allons nous occuper des questions relatives à 

IV. 45 
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l'administration mobilière du père. Le père est soumis pour 
cette partie de sa gestion aux règles de droit commun. On 
ne peut en général lui appliquer les dispositions spéciales à 
la tutelle. Il est responsable, comme mandataire légal et pen- 
dant la durée de la minorité de ses enfants, il a la plus 
grande latitude dans son administration, sauf, comme le dit 
le deuxième alinéa de l’article 389, qu'il est comptable, et 
lorsqu'il n’a pas l’usufruit, sa responsabilité s'étend même 
aux fruits dont il doit justifier le bon emploi. La loi romaine 
a caractérisé toute l’étendue de ce pouvoir dans la loi 6, 2, 
Code, De bonis guæ, 6,°61 : « Tantummodo alienatione vel 
« hypotheca suo nomine patribus denegata rerum habeat 
« parens plenissimam potestatem uti fruique his rebus.., 
« et gubernatio earum sit penitus impunita et nullo modo 
« audeat filiusfamilias vetare eam easdem res tenere aut 
« quomodo voluerit gubernare. » 

Mais, en sa qualité d'administrateur, il doit faire le néces- 
saire pour conserver la chose dont la gestion lui est confiée, 
en un mot, il doit administrer en bon père de famille. Il sera 
donc obligé, en vertu de ce principe, à faire un inventaire, 
sans cependant que l’omission de cette formalité lui fasse 
perdre son droit de jouissance. La pénalité inscrite dans 
l’alinéa 472 ne peut lui être appliquée. Mais comme il est 
obligé de rendre compte, le défaut d’inventaire autorise les 
enfants à prouver la valeur et la consistance du mobilier par 
commune renommée, par analogie avec ce qui se passe dans 
le cas de l'article 1442, en raison surtout de ce que, dans 
leur situation, les enfants en général n’ont pu avoir un autre 
moyen de preuve à leur disposition. 

Si le père doit faire l'inventaire des biens qui adviennent 
à ses enfants mineurs pendant le mariage (arg. des art. 1444, 


1415, 1442 et 1504), on ne peut lui imposer l’obligation de” 


se faire assister d’un subrogé tuteur, puisqu'il n’y en a pas; 
mais il procédera en vertu de sa qualité. De même il n’est pas 
déchu de sa créance contre le mineur pour n’en avoir pas 
fait déclaration dans l'inventaire, comme cela arriverait au 
tuteur. 

On ne peut pas davantage appliquer pour les meubles 
au père administrateur les règles des articles 439 et 453 du 
Code civil. Ainsi, il n’est pas obligé de suivre les formes 


|| | 
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prescrites au tuteur pour la vente du mobilier. Il n’a pas 
besoin de se conformer à l’article 453, qui ordonne au tuteur 
de demander au conseil de famille l’autorisation de garder 
les meubles pour les remettre en nature aux enfants lors 
de leur majorité. Le père peut, sous sa responsabilité, agir 
comme bon lui semble à l’égard du mobilier. Certes, nous 
n’allons pas jusqu’à dire qu’en général tout aûministrateur, 
en cette qualité seule, ait le droit d’aliéner le mobilier; 
mais quant au père, nous lui accordons le droit de vendre 
à son gré les meubles corporels, parce que, en lui recon- 
naissant des pouvoirs très-larges, il faut au moins l’assimilér 
au mari durant la communauté (1428, alinéa 3) ou à la 
femme séparée de biens (1449), qui ont le pouvoir d’aliéner 
les meubles, sans autorisation et sans être astreints aux for- 
malités de l’article 452 : « Paterna reverentia », dit le droit 
romain (8, $, Code, 6, 61), « eum excusante et a ratiociniis 
« et a cantionibus et ab aliis omnibus quæ ab usufructuariis 
« extraneis a legibus exiguntur. » 

Les règles particulières contenues dans les articles 455 et 
456 sont spéciales au tuteur et ne peuvent être étendues au 
père administrateur. Le père ne devra les intérêts des 
sommes dont il aura négligé de faire emploi que s’il était 
constant que, d’après les principes de droit commun, il 
avait commis une faute engageant sa responsabilité comme 
mandataire. 

Nous avons dit que l’administration légale, comme la 
tutelle, finissait à Ia majorité de l’enfant ou à son émanci- 
pation; mais elle n'existe, dit l’article 389, que durant le 
mariage. Après la dissolution du mariage, le survivant des 
père et mère n’est plus l’administrateur légal des biens de 
l'enfant, et la tutelle s'ouvre; mais, durant le mariage, c’est 
en général le père qui est chargé de cette gestion; cepen- 
dant, ainsi que nous l’avons dit, si le père avait disparu sans 
donner de ses nouvelles, l'administration légale appartien- 
drait à la mère. 

Il en serait de même en cas d’interdiction du mari si la 
femme était nommée tutrice. Si la mère n’est pas nommée 
tatrice, elle doit évidemment conserver l'administration des 
biens de l’enfant mineur lorsqu'elle agit dans l'exercice de 
la puissance paternelle, que l’interdit est incapable de rete- 
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nir. Si l’interdit avait des droits personnels sur les biens 
des enfants en vertu de l’usufruit légal, le tuteur devrait 
‘ avoir l'administration des biens soumis à cet usufruit, puis- 
qu’il est chargé de gérer tout le patrimoine appartenant à 
l'interdit; cependant, d’après l’article 507, la femme pour- 
rait recourir aux tribunaux, qui useront de leur pouvoir dis- 
crétionnaire pour le plus grand bien de l'enfant. 

Il pourrait même arriver que les père et mère fussent si- 
multanément incapables d'exercer les droits dont nous nous 
occupons. Dans ce cas, la gestion ne pourra être confiée à 
un tuteur, puisque le mariage n’est pas dissous (art. 390); 
aussi les tiers qui seraient chargés de veiller aux intérêts des 
mineurs ne prendraient ni le titre d'administrateur légal, qui 
ne peut appartenir qu'aux père et mère; nicelui de tuteur, 
car il n’y a pas de tutelle. On nommerait alors un adminis- 
trateur provisoire dont les pouvoirs cesseraient à l'instant de 
l'ouverture de la tutelle. 

L'administration légale prend fin par la dissolution du 
mariage ou par les causes qui éteignent la puissance pater- 
nelle. L'administrateur doit alors rendre compte, d’après le 
deuxième alinéa de l’article 389, en sa qualité de manda- 
taire légal. Le père est soumis, pour ce compte, aux règles 
de droit commun. On reconnaît que les articles 471 et 473, 
relatifs au compte de tutelle, lui sont applicables par cela 
même qu'ils ne contiennent aucune disposition exception- 
nelle, mais il n’en est pas de même des articles 472 et 474. 
Ces articles posent des règles spéciales à la matière de la 
tutelle. En effet, l’article 472 déclare nul tout traité inter- 
venu entre le tuteur et le mineur devenu majeur, tant que 
la reddition du compte de tutelle n’a pas eu lieu dans les 
formes prescrites. L'article 474 fait courir de plein droit les 
intérêts du reliquat dû par le tuteur. L’application de ces 
textes, manifestement contraires aux principes ordinaires, 
doit être restreinte aux hypothèses qu'a prévues le législa- 
teur, et il faut se garder de les étendre par analogie. 

Les Cours d’Agen (17 mars 54, Devil., 54, 2, 247), d'Aix 
(9 nov. 64, Devil., 65, 2, 104) et enfin la Cour de cassation 
(30 nov. 66, D., 66, 4172) se sont prononcées dans ce sens. 

D'un autre côté, on ne peut appliquer à l'administrateur 
légal les dispositions de l’article 475, qui déclare toute action 
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du mineur contre son tuteur, relativement aux faits de Ia 
tutelle, prescrite par dix ans à compter du jour de la majo- 
rité. Le père administrateur n’étant qu’un mandataire, il est 
soumis à la règle générale, d’après laquelle les actions ne se 
prescrivent que par trente années (2262), et il n’y a pas lieu 
de lui appliquer la dérogation faite à ce principe par l’ar- 
ticle 475, d'autant plus que le père administrateur n’est pas 
soumis à l’hypothèque légale et aux autres charges imposées 
au tuteur. Il serait d’ailleurs dangereux d’admettre la pres- 
cription décennale parce que, pendant le mariage, l’enfant, 
par déférence pour ses père et mère, hésitera à recourir à la 
justice pour se faire rendre compte. 

Toutefois, il y a lieu de faire une exception aux règles 
générales, en ne permettant pas au père d’invoquer contre 
son enfant pour se libérer ou pour acquérir le bénéfice d’une 
déchéance ou prescription, qui se serait accomplie durant son 
administration légale ou même après l’expiration de ses pou- 
voirs tant que, sans rendre compte, il les a conservés de fait, 
puisqu'on peut lui opposer la règle : À se ipse exigere debuit. 

Nous avons terminé ainsi l'examen des questions que sou- 
lève l’étude de l’article 389, qui, dans la pratique et la doc- 
trine, donne lieu à une foule de difficultés. Nous espérons 
avoir pu en élucider quelques-unes, en faisant l’application 
constante du principe général que nous avons posé sur la 
distinction entre les pouvoirs du père administrateur et du 
tuteur. A. SELIGMAN. 


ESSAI SUR LE SYSTÈME PÉNAL DES ROMAINS. 
Par M. Edmond LaBaruT, juge au tribunal civil de Castres. 


(Suite'.) 


Le directeur de la prison avait le droit d’infliger des peines 
disciplinaires aux détenus dont la conduite était répréhen- 
sible; il les mettait aux fers, dans un cachot étroit, les pri- 
vait de nourriture, etc. Du reste, comme il était respon- 
sable des évasions, il pouvait prendre toutes les mesures 


1 Voir Revue critique, t. IN (1874), livraison de septembre-octobre, p. 630, 
ett. IV (1875), livraison de septembre-octobre, p. 605. 
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nécessaires pour maintenir les condamnés ; ainsi il lui était 
permis d’enchainer un simple prévenu. « Qu'on mette à 
l'instant les menottes au prisonnier, dit Plaute *; allons, ser- 
rez-lui vigoureusement les mains.» Lorsqu'un détenu essayait 
de s'évader, ou lorsqu'on avait des craintes sur un enlève- 
ment à main armée, on le transportait dans le Tullianum :; 
c’est ce que le Sénat ordonna pour Flaminius®. De même 
que l’on poursuivait les geôliers qui profitaient de leur posi- 
tion pour se livrer à un trafic quelconque avec les prisonniers 
ou à cause d'eux; de même on punissait sévèrement ceux qui 
les maltraitaient pour obtenir de l’argent ou qui leur infli- 
geaient sans motifs des peines disciplinaires *. 

La volonté du prince était plus puissante que les Lois et 
souvent les prisons romaines furent le théâtre de scènes hor= 
ribles : Tibère', par exemple, refusa tout allégement aux 
prisonniers, il les priva des distractions les plus inoffensives 
et ordonna de les traiter avec la dernière rigueur. On vit 
alors des accusés, sûrs qu'ils étaient d’être condamnés, et 
pour éviter de pareils supplices, se frapper dans leur mai- 
son; d’autres avalèrent du poison et se blessèrent en plein 
Sénat : mais on bandait leurs plaies et on les traînait en 
prison à demi morts. On compta en un seul jour vingt et 
une victimes, et parmi elles des femmes et des enfants qui 
furent trainés au croc et jetés aux gémonies : les prisonniers 
voulaient mourir, on les forçait de vivre ‘. Dion Cassius? 
estime que ces cruautés étaient un moyen imaginé par Tibère 
pour pousser ses victimes à se donner la mort, afin de n’en 
point paraître l’auteur. 

Il ne sera pas, je erois, sans intérêt d'apprendre de Dio- 
dore de Sicile*, comment les Romains traitaient parfois 
leurs prisonniers de guerre. Persée, dernier roi de Macé- 
doine, avait été pris par Paul-Émile; on le conduisit à Rome, 


1 Cod., L. 2, De exhib. reis, IX, 3. 

# Plaute, Capt. III, 5, 1, etc. 

à Tite-Live, XXIX, 22. — Cf. XXXIV, 46. — Suétone, Domit., 14. 
& Cod. Theod., L. 5,. De sis quæ, XIIL 15. 

5 Suétane, Trh., 61. 

e Tacite, Ann. , IV, 34: V, 9. 

7 LVIU, 15. 

8 Fragm., 81. Excerpta Photii. 
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et avant que le Sénat eût statué sur son sort, un des préteurs 
de la ville le fit enfermer avec ses enfants dans la prison 
Albaine. Ce cachot est une caverne souterraine de la capacité 
de neuf lits, obscure et infecte à cause de la multitude 
d'hommes condamnés à mort qui, à cette époque, s’y trou- 
vaient enfermés. Dans cet espace étroit, les malheureux pri- 
sonniers, entassés, s’abrulissaient comme des bêtes sauvages. 
Les aliments et les excréments se trouvant milés ensemble, 
il en résulta une telle fétidité, que personne ne pouvait s’en 
approcher facilement. Persée y passa sept jours, et fut réduit, 
par la misère, à implorer le secours des autres prisonniers, 
qui vivaient de leur ration. Ses compagnons, touchés de si 
grands malheurs, lui donnaient en pleurant une partie de la 
portion qu’on leur accordaït. On lui avait jeté un glaive 
pour se frapper, une corde pour s’étrangler, avec la faculté 
de s’en servir s’il le jugeait convenable... Persée aurait fini 
ses jours dans cette situation misérable, si Marcus Emilius, 
président du Sénat, jaloux de sa dignité et de la réputation 
de justice de sa patrie, n’eût interpellé les sénateurs avec 
indignation. Il fut alors transféré dans une prison plus douce 
et vécut ainsi deux ans : mais comme il avait offensé ses 
geôliers, il fut par ceux privé de sommeil, et il mourut... 


Carceris et duri cuslos quo stante superbe 
Prostratæ jaceant miserorum in limine matres 1. 


En principe, on était admis à visiter les prisonniers avec 
une autorisation des magistrats ou du gouverneur de la pro- 
vince, quelquefois même sur la simple permission du di- 
recteur de la prison. Chez nous, l’administration accorde le 
droit de communiquer avec un détenu condamné et le juge 
d'instruction donne seul ces autorisations quand il s’agit 
d’un inculpé*. Les règlements pénitentiaires des Romains ne 
s’opposaient même pas à ce que les parents et amis appor- 
tassent aux prisonniers des vivres, des vêtements ou autres 
objets destinés à adoucir les rigueurs de la détention; mais 
ces facilités étaient subordonnées à l’absence de toute 
instruction contraire : ainsi Verrès avait défendu aux geôliers 


1 Manilius, Astron., V, v. 621. — Cf. Cicéron, In Verr., V, 8. 
? Règlem. des 11 décembre 1835, art. 23, — 30 octobre 1841, art. 92. 
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de laisser communiquer Apollonius soit avec ses parents, 
soit avec ses amis; nul ne devait le visiter dans sa prison‘. 
Les magistrats défendaient souvent pendant l'instruction de 
l'affaire que les détenus eussent le moindre rapport avec 
l'extérieur; alors, et pour éviter les communications qu’au- 
raient pu leur faciliter leurs codétenus, on leur a Es le 
système cellulaire complet. 

Pour éviter l'introduction d'armes ou autres objets dan- 
gereux dans la prison, les geôliers fouillaient à la porte tous 
les visiteurs; leur vigilance devait redoubler et ils ne pou- 
vaient rien laisser passer lorsqu'on allait voir des prisonniers 
condamnés à mourir de faim? : on connaît la touchante his- 
toire de la jeune femme qui allaite son père dans la prison. 

Les geôliers étaient rigoureusement tenus d’exécuter les 
ordres qu’on leur donnait; aussi le public rejetait-il sur eux 
tout l’odieux d’une mesure qui ne venait pas d'eux et dont 
ils n'étaient que les exécuteurs, lorsqu'on refusait de laisser 
visiter les prisonniers. « À celui qui naît sans pitié, dit Ma- 
nilius, on confie la punition des criminels et la garde de la 
prison publique : il verra, sans s’émouvoir, les mères des 
malheureux prosternées à ses pieds, les pères passant les 
nuits entières à sa porte, demandant la grâce d’embrasser 
leurs enfants pour la dernière fois et de recevoir leur dernier 
soupir ?. 

Nous terminerons par quelques détails saisissants que nous 
fournit Cicéron *. « Les condamnés, dit-il, sont enfermés 
dans la prison, le jour de leur supplice est fixé et on le com- 
mence dans la personne de leurs proches. On les empêche 
d'arriver jusqu'à leurs fils, on les empêche de leur porter de 
la nourriture et des vêtements. Les malheureux pères res- 
taient étendus sur le seuil de la prison; les mères éplorées 
passaient les nuits auprès du guichet fatal (osttum carceris) 
qui les privait des derniers embrassements de leurs fils. 
À la porte veillait l’inexorable geôlier, le licteur Sestius, qui 
levait une taxe sur chaque gémissement, sur chaque douleur. 
— Pour entrer vous me donnerez tant, tant pour introduire 


1 Cicéron, In Verr., V, 8 et 45. 

? Pline, H. N., VII, 86. 

3 Manilius, Astronom., V, v. 615. 
* Cicéron, In Verr., V, 45. 
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des vêtements. — Combien me donnerez-vous pour que je 
fasse mourir votre fils d’un seul coup? — Combien pour que 
je le tue sans qu’il s’en aperçoive? » 

De pareils faits se passent de commentaires; aussi ne les 
avons-nous cités que comme autant d’exceptions : le gouver- 
neur s'appelait Verrès, et quant aux geôliers, qui ne sait 
que le caractère du chef devient celui des subalternes ? 

Après les visites qu’ils recevaient de leurs parents et de 
leurs amis, après les promenades dans les cours et les vesti- 
bules, après leur sortie pour aller au bain, nous pouvons en- 
core citer quelques autres distractions que l’on permettait 
aux prisonniers. Et d’abord chacun d’eux pouvait se livrer à 
un travail manuel ou autre à son choix; nous savons que le 
poëte Névius composa deux comédies dans sa prison : le 
Devin et Léon; puis on leur permettait de lire, et enfin on 
leur donnait souvent l’autorisation de se voir et de se réunir 
pour causer. On le voit, la latitude était grande; aussi Sué- 
tone * se plaint que sous Tibère on refusa à certains prison- 
niers, non-seulement la consolation de l’étude, mais encore 
la faculté de se voir et de s’entretenir. 


S 4, — Les femmes en prison; leur incarcération. 


La séparation des sexes n’est pas seulement la base de toute 
administration pénitentiaire sérieuse, elle est dans l’ordre 
moral de première nécessité; c’est là que la classification 
doit exister complète et profonde, il ne faut même pas que 
les détenus puissent s’arrêter à cette idée que, d’une fenêtre, 
ils pourraient apercevoir une prison renfermant des con- 
damnés d’un sexe différent. Ce voisinage excite les passions 
et porte les hommes à des actes d’audace et de bestialité dif- 
ficiles à réprimer : l'impossibilité d'entretenir et de satisfaire 
ses passions doit être manifeste aux yeux du détenu. 

Nous sommes loin d’avoir accompli dans cette voie toutes 
les réformes utiles ; quant aux Romains, pendant des siècles 
ils ne songèrent même pas que cette promiscuité des sexes 


1 Cf. Cicéron, In Verr., V, 27. 
? Gellius, Noct. attic., II, 8. 
à Tibère, 61. 
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dans un même établissement pouvait avoir ses dangers; il 
est vrai que dans les Thermes où se réunissait toute la société 
romaine, hommes et femmes se baignaïent pêle-mêle et sans 
costume. Mais, pour le sujet qui nous occupe, il résulte des 
textes que nous avons lus qu'il n’existait pas, à Rome, de 
maison spéciale pour les femmes: prévenues ou condamnées, 
elles étaient incarcérées dans la prison commune, et même 
pendant des siècles, la même salle, la même cellule (carcer, 
vestibulum, conclave, claustrum) servirent indistinctement aux 
deux sexes. 

Le premier texte législatif contenant une abrogation de 
ces usages remonte à l’an 340 de notre ère’. « Considérant, 
dit l'empereur Constance, que les criminels des deux sexes 
sont renfermés dans les mêmes salles, nous ordonnons que, 
quand même la nature du fait incriminé motiverait la réu- 
nion de plusieurs détenus dans un même lieu, on fasse une 
distinction entre les sexes, et que cette promiscuité des 
hommes et des femmes ne soit jamais tolérée”. » 

Au 1v° siècle, il fut décidé que, en aucun cas, les femmes 
ne pourraient être envoyées en prison, enfermées ou gardées 
(custodia libera). Si la femme a commis un délit ou un crime 
qui nécessite qu’on s'assure de sa personne, elle restera en 
liberté si elle fournit une caution ; si elle jure qu’elle ne peut 
se procurer un fidéjusseur, on la laissera encore libre, 
pourvu qu'elle s’oblige, sous serment, à comparaitre toutes 
les fois qu’elle en sera requise. Si, enfin, le crime dont elle 
est accusée est très-grave, elle sera renfermée dans un 2#0- 
nastère, dans un couvent ou confiée à la garde de personnes 
de son sexe; elle y restera libre jusqu’au jugement de sa 
cause (libere et pudlice) : « Nous défendons que jamais une 
femme ne soit jetée en prison, ou confiée à des hommes, de 
peur que sa Chasteié n’ait à en souffrir *. » 

Vers la fin de l’Empire, les princes chrétiens introduisirent 
une législation spéciale pour les femmes et relativement à 
certains faits commis par elles; la peine aussi avait été mo- 


1 Cod. Theod., L. 3, De custod, reor., XI, 3, 

2 Cod., L. 3, De custod. reor., IX, 4. 

# Cod., L. 4, Auth., De cust. reor., IX, &, et noveille 134, eh. 9. — Il 
était aussi défendu de faire sortir une religieuse de son monastère, quelle 
que fût la poursuite dirigée contre elle. 
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difiée : on les emprisonnait dans un monastère, à temps ou 
à perpétuité. 

Après avoir constaté qu’un trop grand nombre de femmes 
demandaient le divorce pour se livrer plus aisément à la dé- 
bauche, le 'égislateur énumère les causes qui seules peuvent 
motiver l’envoi du libelle de répudiation et le faire accueil- 
lir. La femme qui, sans tenir compte de ces prescriptions, 
introduisait sa demande, était traduite, sous la responsabilité 
du juge qui connaissait l’affaire, devant l’évêque qui l’enfer- 
mait dans un monastère pour le reste de ses jours!.La même 
peine de la détention perpétuelle dans un monastère était 
infligée au mari qui répudiait sa femme injustement *. Nous 
sommes bien loin de la législation de la République et des 
premiers siècles de l’Empire. 

Justinien ordonna que la femme adultère, après avoir subi 
les peines corporelles ordonnées par les anciennes lois”, 
serait reléguée dans un monastère : le mari avait le droit de 
la reprendre pendant deux ans et d'annuler ainsi pour l’ave- 
nir les effets de la condamnation; mais s’il mourait avant 
l'expiration de ce délai, ou s’il le laissait écouler, la femme 
avait les cheveux rasés, elle recevait l’habit monastique et 
demeurait à perpétuité dans le couvent, 

Si une femme adultère, dit encore la loi, est parvenue à 
se soustraire à une condamnation et vit avec son complice 
en concubinage, ou l'épouse après la mort de son mari, le 
mariage sera déclaré nul, et après avoir été châtiée, la 
femme sera enfermée pour le reste de ses jours dans un 
mopasière *. 

En matière de dettes privées et fiscales, on avait introduit 
en faveur des femmes une législation exceptionnelle : l’em- 
pereur Constantin défendit aux magistrats d’envoyer un 
huissier chez une mère de famille avec ordre de la trainer en 
prison, lorsqu'elle était poursuivie pour dettes : on devait se 


1 Novelle 117, ch. 13. — Si la femme a des enfants, un tiers de ses biens 
passera au monastère; si elle n’a que des ascendants, il aura les deux tiers; 
si elle n’a pas de parents, il héritera de toute sa fortune. 

® Novelle 134, ch. f1. 

8 Dig., Ad leg. Jul., De adult., XLNIII, 5. — Cod., eod., IX, 9. 

* Novelle 134, ch. 10. 

5 Novel'e 134, ch. 12. 
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contenter de saisir ses biens et de les faire vendre. « Qui- 
conque contreviendra à ces dispositions et fera l’injure à une 
matrone de l’incarcérer pour ce motif, sera puni d’une 
peine capitale.» Justinien étendit ces dispositions et décida 
que nulle femme ne pourrait être emprisonnée pour dettes 
fiscales ou privées. 


8 5. — Administration supérieure, haute surveillance, contrôle ; 
inspections des magistrats, évêques et empereurs. 


Pendant la République, les préteurs à Rome et les gouver- 
neurs dans les provinces, exerçaient une haute surveillance 
sur les prisons et sur les magistrats eux-mêmes qui étaient 
directement chargés de ce service * ; quelquefois dans les 
circonstances graves, le Sénat donnait lui-même des ordres ; 
aussi nous lisons dans Tite-Live, à propos de la conspiration 
de 554 de R., qu’on ordonna aux triumvirs de surveiller les 
prisons plus activement encore que par le passé*. Sous l’Em- 
pire, on confia aux préfets du Prétoire l'administration supé- 
rieure. 

Malgré ces sages mesures qui soumettaient les employés 
subalternes au moins à deux contrôles successifs, nous de- 
vons reconnaître que bien des abus s'étaient glissés dans 
l'administration des prisons ; les geôliers, vers le xrxr° siècle 
de notre ère s'étaient singulièrement relâchés de l’ancienne 
discipline, ils n’exécutaient pas toujours et exactement les 
règlements, et, la négligence des juges aidant, certains déte- 
nus faisaient une longue prison préventive. Une loi vint 
énergiquement remédier à cette situation en ordonnant, 
sous des peines sévères, « que les prisonniers soient jugés le 
plus tôt possible, afin que sans retard et suivant la sentence, 
on les relâche ou on les punisse ; sous aucun prétexte, ils ne 
doivent languir vainement dans les prisons ». 

En réprimant ces abus et en fixant un délai, le législateur 
voulut surtout éviter que les geôliers ne vendissent aux déte- 


1 Cod., L. 1, De offic. div., 1, 48. 

3 Novelle 134, ch. 9. — Cod., L. 2, De offic. div., I, 48. 

8 Tite-Live, XXXII, 26. — Cicéron, In Verr., V, 57. — Pline, épiît. X, 30 
et 31. 

* Triumviri carceris lautumiarum intentiorem custodiam de Jussi. 

# Cod., L. 5, De custod. reor., IX, 4. 
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nus le droit d’être jugés plus rapidement, ce qui s'était fait 
souvent. De même, il arrivait parfois que, moyennant argent, 
les geôliers évitaient aux prisonniers l'application de la 
peine : par exemple à ceux qui étaient condamnés à tourner 
la meule. Une constitution impériale recommande au préfet 
de la ville de veiller à cet état de choses!. « ..… Sub hac vide- 
licet observantia, ut sub obtutibus tuis semper pistoribus præci- 
piantur adsignari, ne dum occulte per nequissimos Commenta- 
rienses traduntur, gratia venalis existat. » 

I était expressément recommandé aux gouverneurs de 
province de veiller à ce que les détenus ne fussent pas gar- 
dés au delà du terme fixé par les condamnations’. Aujour- 
d'hui les préfets exercent une haute surveillance au point de 
vue de la sécurité, de l’hygiène et de la sûreté®, et les fonc- 
tionnaires publics, chargés de la police administrative ou 
judiciaire, sont chargés de déférer à toutes les réclamations 
légales tendant à constater les détentions illégales ou arbi- 
traires; s’ils manquent à leurs devoirs, ils seront punis’, etc. 

L’empereur Honorius, dans une constitution mémorable, 
avait ordonné aux juges de visiter les prisonniers tous les 
dimanches, de les inspecter, de les interroger et d'’insister 
principalement sur les procédés des geôliers à leur égard; 
par les abus que nous avons signalés, il est aisé de com- 
prendre que cette prescription avait une grande portée °. 
Nous passerons sous silence les chefs détaillés de ce règle- 
ment pénitentiaire, tout en rappelant que les juges et leurs 
suppléants qui ne l’exécutaient pas étaient condamnés à 
20 livres d’or, et les conseillers municipaux à 3 seulement *. 

Les évêques devaient veiller à ce que les juges exécutassent 
les dispositions de cette loi, et pour cela visiter eux-mêmes 
les prisonniers ?. 

Nous venons de nommer les évêques, dont la mission auprès 


1 Cod. Theod., L. 5, De pœnis, IX, 40. 

? Cod., L. 24, De pœnis, IX, 41. 

& Cod, inst, crim., 604, etc. 

* Cod. pén., art. 119. 

5 Sur les visites des juges d'instructions, président d'assises, etc., 
Cf. Cod. inst. crim., 611 à 613. 

6 Cod. Theod., L. 7, De custod. reor., IX, 3. 

1 Cf. Cod., L. 10, De episcop. aud., I, 4. 
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des prisonniers a quelque analogie avec celle qui incombe aux 
inspecteurs généraux de nos établissements pénitentiaires. 
Les empereurs chrétiens voulurent être renseignés directe- 
ment, et sur le régime intérieur des prisons et sur le sort 
des détenus ; dans ce but, ils donnèrent aux évêques un 
droit de haute inspection sur les prisons, et leur confièrent 
le mandat de veiller à l’exécution de leurs ordres, associant 
ainsi leur caractère d’apôtres de la religion et de la charité 
à une mission d'humanité. 

Voici un résumé de leur tâche : ils devaient rechercher si 
l'instruction traînait en longueur, si l’accusation était fon- 
dée, si le régime et les traitements étaient conformes aux 
règlements ; ils devaient voir les prisonniers, leur parler, 
s’enquérir de leurs besoins, rappeler les juges au devoir de 
leurs fonctions, les exhorter à abréger les délais de l’accusa- 
tion, constater enfin si la nourriture des détenus était suffñ- 
sante. Toutes les fois que les faits l’exigeaient, ils se plai- 
gmaient au gouverneur de la province et adressaient un rap- 
port à l’'empereur*. 

Justinien accorda aux évêques le droit de délivrer les pri- 
sonniers arrêtés par les particuliers *, et, dans une certaine 
mesure, leur octroya le droit de grâce ; ainsi, ils pouvaient 
mettre en liberté les prisonniers dont la conduite était 
bonne, ou lorsque le fait pour lequel ils avaient été con- 
damnés n'était pas grave ; enfin, 1ls frappaient d’une amende 
qui s'élevait, parfois, à 40 livres d’or, les magistrats et 
employés qui contrevenaient aux règlements des prisons *. 


1 Ordonn. 2 avril 1817, art. 18.— Décr. 15 janvier 1852, 12 août 1856. 

# Cod., L. 6, 88 1, 2 et 3, De custod. reor., IX, 4, et L. 22, De episc. aud., 
1, 4. — Justinien écrit : « Neminem volumus in custodiam coenjiei. De 
« his autem, quicumque conjecti sunt aut conjiciuntur, Dei amantissimos 
« locorum episcopos jubemus una cujusque hebdomadis die, quarta aut 
« sexta, eos, qui in custodia habentur, visitare, et diligenter inquirere 
« causam, ob quam detinentur, et sive servi sint, sive Aberi, sive ob pecu- 
« nias, sive ob alias criminationes, sive ob homicidia eonjeeti... magistratus 
« admonere, tam eos qui sunt in hac urbe, quam qui sunt in provinciis, 
«zut ea exequantur circa ipsos... Licentia data pro tempore episcopis, si 
« quam negligentiam admissam cognoverint... eam jedicandi, ut conveniens 
» adversus negligentes animi nostri motus insargat.. » 

3 Cod., L. 2, De privat. carce., IX, 5. 

+ Vid. leges supr. cit. 


SYSTÈME PÉNAL DES ROMAINS. 749 


Nous avons eu l'occasion de citer une lettre de Trajan à 
Pline sur l’administration pénitentiaire et de constater la 
sollicitude de certains empereurs pour les prisons et les 
détenus ; la plupart des princes ne dédaignèrent pas de des- 
cendre jusqu’au rôle d’inspecteur et d’aller visiter les prison- 
piers ; ils écoutaient leurs doléances, amélioraient leur sort, 
quelquefois modifiaient leur peine ; enfin, ils les visitaient 
et les passaient en revue. C'était un événement pour les prison- 
niers, e£ ces visites avaient toujours une certaine solennité ; 
Domitien, lui, ne parlait aux détenus que seulet en secret ; il 
tenait leur chaîne dans ses mains‘... Un jour que Tibère fai- 
sait cette visite, un des prisonniers le supplia de hâter son 
supplice : « Je ne suis pas encore réconcilié avec toi, » ré- 
pondit l’empereur*. Dion Cassius° nous apprend qu’il s’a- 
gissait d’un de ses anciens favoris. 


8 6.— Évasions. 


L'évasion suspend l’action de la justice et empêche parfois 
les poursuites; elle peut rendre illusoire la condamnation. 

Les Romains avaient classé l'évasion au nombre des crimes 
extraordinaires, et la punissaient de peines sévères, mais 
graduées, qui pouvaient conduire au dernier supplice. Tout 
prévenu qui essayait de se soustraire par la fuite à la sentence 
des juges était flétri et l'opinion publique marquait du stig- 
mate honteux de lâcheté l'évasion d’un condamné; plus de 
réhabilitation pour celui qui avait reculé devant l’expiation 
de sa faute. La loi avait édicté une peine, le juge l’avait pro- 
noncée, le coupable devait subir la sentence, et Cicéron *, 
citc le trait de Socrate condamné à mort, qui, non par 
orgueil, mais par grandeur d'âme, maître de s'évader de sa 
prison, ne l'avait point voulu. 

Nous possédons sur la matière une nombreuse série de dis- 
positions de dates différentes maistrès-complètes; les évasions 
étaient assez fréquentes, surtout pendant les révolutions des 
derniers temps de la République et pendant les époques qui 


1 Suétone, Domit., 14. 

? Suétone, Tiber., 61. — Cf. Caligul., 29. 
8 Hist., LNVII, 8. 

& Cicéron, Tuscul., I, 29. 


720 HISTOIRE DU DROIT. 


coïncident avec les changements de princes ou de dynasties. 
Les chefs de parti, les fauteurs d’émeutes, se précipitaient 
vers les prisons, brisaient les portes, délivrant les détenus, 
et se procuraient ainsi un élément de force et de désordre 
pour le meurtre et le pillage. Que de faits analogues à celui 
que rappelle Tite-Live*, lorsqu'il raconte que Flaminius 
avait gagné à force d'argent des malfaiteurs qui devaient 
mettre le feu dans plusieurs quartiers de la ville, afin de lui 
fournir l’occasion de forcer son cachot et de s'échapper. 
Les Romains distinguaient l’évation simple de l'évasion 
avec violences ou bris de prison; nous avons en partie admis 
cette distinction ?, tout en apportant dans l’application de la 
peine une modération, qui, d’après nous, n’est pas toujours 
raisonnable et pratique. Un rescrit de Marc-Aurèle* avait 
décidé que les ‘prisonniers qui s’évadaient avec effraction 
seraient punis du dernier supplice, et le jurisconsulte Satur- 
ninus, dont l’opinion eut force de loi, écrit : « Les prison- 
niers qui se sont évadés soit en brisant Les portes, soit au 
moyen d’une conspiration, doivent être mis à mort.» Maisil 
déclare que ceux qui se sont évadés par le fait de la négli- 
gence des gardiens seront punis moins sévèrement : Si per 
negligentiam custodum evaserunt levius puniendos *. 
= D’après un texte de Callistrate rapporté au Digeste ‘, nous 
pouvons supposer que la peine de mort n’était pas appliquée 
dans tous les cas; nous lisons en effet : « Les prisonniers qui 
ont conspiré pour briser leur chaîne et s'évader avec effrac- 


1 Tite-Live, XXIX, 22. — Cf. Tacite, Ann., 1, 21 : « Carcere effracto, sol- 
vunt vincula... » 

3 Cod. pén., art. 241 et suiv. 

3 Dig., L. 1, De effractor., XLVII, 18. 

* Dig., loc. cit. — Les Établissements de Saint-Louis (ch. 3) punissaient 
sévèrement le seul fait de l’évasion, mais la peine de mort n'était pas pro- 
noncée : nous constatons un adoucissement. D’après l'ordonnance de 1670, 
la peine contre les évadés est arbitrairement prononcée, et le juge doit 
s'inspirer des circonstances; et Jousse écrivait (Traité des mat. crin., 
t. IV, p. 81) à propos de l'évasion sans bris ni violences : « La simple fuite 
ou évasion de la part d’un prisonnier, ou d’une personne qu'on veut arrêter, 
n’est jamais punie, ni même la résistance, lorsqu'elle est modique et sans 
armes ni violences publiques... Il est naturel à une personne qu'on veut 
arrêter ou qui l’est déjà de chercher à se sauver des mains de la justice 
pour éviter la peine qu’elle mérite. » 

5 Dig., L. 13, De custod. reor., XLVIII, 8. 
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même qui auront été repris el reconnus, après le procès, 
innocents du crime qu'on leur reprochait, n’en seront pas 
moins punis. » Il est donc juste d’interpréter les textes de 
Marc-Aurèle et de Callistrate en ce sens, que les juges pour- 
ront condamner à mort le détenu Coupable d’évasion. Les 
dispositions pénales dont nous venons de parler s’appli- 


qui étaient détenus préventivement, Nous ne Connaissons 
pas de texte relatif à la tentative : d'évasion, mais il nous 
parait résulter des règlements intérieurs qu’elle était punie 
de peines disciplinaires infligées par le directeur de Ja prison 
et que, pour les prévenus, le juge en tenait Compte dans sa 


L'empereur Adrien, dont les Constitutions sont générale- 
ment empreintes de prudence, avait en matière d’évasion 
gradué les peines de la façon suivante : les condamnés à 
temps le seraient à perpétuité, les condamnés à perpétuité 
“seraient conduits aux mines, et ces derniers enfin punis du 
dernicr supplice*. Les expressions mêmes de ce texte prou- 
vent qu'il ne s’agit pas ici de prévenus, mais de condamnés : 
nous ferons aussi remarquer qu'il n’est pas davantage ques- 
tion des moyens d'évasion; on peut en Conclure que l’ef- 
fraction n’était pas la condition essentielle de cette pénalité. 
Du reste, le fait important est l'évasion elle-même par la- 
quelle le prisonnier se soustrait à l’action de la loi. 

Nous ne saurions approuver l’extrême rigueur des lois 
romaines, surtout quant aux dispositions qui prononçaient 
la peine de mort: mais en SOngCant aux conséquences si 
graves d'une évasion pour la sécurité publique et pour le 
Cours de la justice, nous regrettons que la loi française ne 
frappe pas plus sévèrement le prisonnier qui s’évade en 
adoptant, mais avec des tempéraments, l'esprit des pres- 
criptions anciennes sur le degré de la peine proportionné à 
la Condamnation, aux Circonstances de l'évasion, et à la na- 
ture du fait incriminé, s’il] s’agit d’un inculpé, 

* Sur la peine prononcée au moyen âge contre les tentatives d'évasion, 


voir Jousse, Traité des mal. crim., t. 1V, p. 85. 
3 Dig., L. 28, S 14, De pœnis, XLVIII, 19. 
IV. 
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Anticipant sur notre étude, nous croyons préférable d’é- 
puiser les renseignements que nous possédons en disant 
quelques mots sur la situation de ceux qui s’évadaient des 
mines, des chantiers des travaux forcés, des endroits où ils 
étaient placés en résidence obligée, etc. Nous verrons dans 
la suite de cet essai que certains criminels subissaient dans 
les mines, ou en s’occupant aux travaux des mines, leur con- 
damnation aux travaux forcés; ceux qui s'évadaient étaient 
frappés de peines plus ou moins sévères, d’après les règles 
établies par Adrien‘. Nous lisons aussi dans Ulpien * : Ceux 
qui s’échappent des ouvrages des mines sont condamnés aux 
mines, et ceux qui s’échappent des mines sont punis d’une 
peine plus forte. 

Tout condamné aux travaux publics qui s’évade verra sa 
peine augmenter du double relativement au temps qui lui 
restait à faire lorsqu'il a fui; mais celui qui avait été frappé 
pour dix ans devait, ou passer aux travaux des mines, Ou être 
maintenu à perpétuité. Ulpien* s'était demandé ce qu'il fal- 
lait décider lorsqu'un condamné à dix ans s’évadait dès les 
premiers jours : on pouvait, ou doubler son temps, ou rendre 
la peine perpétuelle, ou le conduire aux mines ; le juriscon- 
sulte préfère un des deux derniers moyens et ajoute : « Il est 
de notoriété publique que lorsque le doublement excède 
dix ans, ce n’est pas l'expiration du temps qui met fin à la 
_peine*. » Cette froide réflexion d’Ulpien, qui calcule sur la 
vie de l’homme épuisé par des travaux l’opportunité d’une 
peine, est une révélation; bientôt nous constaterons que les 
Romains ne ménageaient pas les condamnés aux travaux 
forcés. 

A l'égard des exilés et de ceux qui étaient en résidence 
obligée, Adrien avait ainsi gradué les peines: celui qui est 
reléqué pour un temps, s’il se soustrait à sa peine, scra relé- 
gué dans une ile à perpétuité; celui qui, relégué dans une île, 
en est sorti, sera déporté dans une île; ce dernier enfin, s’il 
s'évade, est puni de mort. Nous lisons même dans Marcien 


1 Dig., L. 28, 8 14, De pœnis, XLVIII, 19. 

? Dig., L. 8, S 6, eod. tit. 

# Cod., L. 8, S 7, eod. tit, : 

* 1l est certain, malgré ce qu'a pu en dire Cujas, que cetie peias du 
donble ne s’appliquait qu'aux condamnés et non aux prévenue. 
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qu'il suffisait que le relégué sortit du lieu qui lui avait été 
assigné pour être considéré comme évadé 1, 
On sait que pendant longtemps nul citoyen ne put être 


La loi militaire ne le Ccédait pas en sévérité à la loi civile : 
elle contenait des dispositions analogues à celles que nous 
venons de rapporter. Macer, dans son iraité spécial, De re 
militari, écrit que le soldat qui s’évade avec effraction doit 
être puni de mort; Paul est du même avis *: Je soldat qui 
S’évadait de prison armé, etalors même qu'il n'aurait commis 
aucun meurtre, n’en était Pas moins mis à mort? 

Arrius Mériandre avait traité toutes les Questions relatives 
aux évasions des militaires ; nous voulons seulement indiquer 
ici quelques dispositions dans lesquelles on a prévu le cas 
où un évadé s’enrôlerait dans l’armée en déguisant son passé. 

Peut-être aujourd’hui verrions-nous dans ce fait un senti- 
ment honorable, un désir de se réhabiliter, une exCuse en 


nier supplice *, 

La loi française prononce des peines justement sévères 
contre les gcôliers qui auraient laissé échapper un prison- 
nier, et les proportionne avec raison au délit ou au crime 
dont les évadés se sont rendus coupables *; dans le cas de 
Connivence des prisonniers et des gcôliers, ces derniers seront 
condamnés aux travaux forcés à temps ‘; s'ils ont favorisé, 


* Dig., L. 4, De pœnis, XLVII, 19. 

? Dig., L. 13, $ 5, Dere milit., XLIX, 16. | 

3 Dig., L. 39, & 1, De pœnis, XLVHI, 19. — Ménandre estimait que J’on 
ne devait pas considérer comme déserteur le soldat qui s’évadait de prison. 

* Dig., L. 4, De re milit., XLIX, 16. 

$ Cod. pén., 237 à 239. 

8 [d., art. 240. 
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en procurant des armes où par d’autres moyens, l'évasion 
qui s’est opérée avec bruit et violence, ils pourront être con- 
damnés aux travaux forcés à perpétuité ‘. Ce système, nous 
l'avons pour ainsi dire emprunté à la législation romaine, 
mais en modérant les pénalités : le geôlier ou gardien qui 
laissait échapper son prisonnier pouvait être battu de verges, 
suspendu de ses fonctions, puni de la dégradation civique, 
emprisonné” et condamné à mort’; le geôlier qui fuyait 
avec le prisonnier confié à sa garde subissait le dernier su- 
plice * : dans certains cas, la loi était formelle et ne pronon- 
çait qu’une peine, celle de la mort; il en était ainsi lorsque 
le geôlier laissait échapper un prisonnier accusé du crime 
de lèse-majesté, un faux monnayeur, etc. °. 

Plusieurs articles de notre Gode pénal (237 à 248) édictent 
des peines variées contre les tiers qui ont facilité ou procuré 
des moyens d'évasion; à Rome, l'individu qui faisait évader 
un prisonnier prévenu d'un crime pouvant entrainer la 
peine capitale et qui était avoué ou déjà condamné à mort, 


1 Cod. pén., art. 242 à 244. 

+ Dig., L. 12 et 14, De custod. et exhib., XLVIHI, 3. 

8 Dig., L. 38, De pœnis, XLVIIE, 19.— Une ordonnance de Childebert (595 
prononçait la peine de mort contre le juge qui était convaincu d'avoir 
sciemment relâché un voleur. 

+ Dig., L. 38, $ 11, De pœnis, XLVIII, 19. 

5 Cod. Theod., L. 2, De fals. monet., IX, 21. — Pour ce qui concerne les 
peines dont on frappait le geôlier qui laissait évader un prisonnier, la loi 
des Visigoths (IV, 3, 7) est conçue daris le même esprit. « Le geôlier subira 
la même peine que l’évadé. »— Nous lisons dans la loi Salique(XXXIV, 5) : 
» Quiconque aura arraché par violence un coupable des mains du graphion, 
devra racheter sa vie par une composition »; et dans la loi des Ripuaires 
(tit. LXXV, De celui qui a favorisé l'évasion d'un voleur) : « Art. 1°". Si un 
Ripuaire ingénu a donné la liberté à un voleur qu'il avait enchainé, sans 
que le prince ait auparavant prononcé sur le sort de celui-ci, il sera Con | 
damné à payer 60 sous d'or. — Art. 2. Si quelqu'un l’a enlevé en employant 
la force, il sera condamné à la même peine. — Art. à. Mais si le voleur a 
pris la fuite, celui qui l'avait enchaïiné devra affirmer avec six cojurants 
qu’il n’a pas donné les mains à cette évasion ; après quoi, il se trouvera 
avé de tout reproche. — Art. 4. Si le voleur a échappé par la fuite à celui 
à la garde duquel il avait été spécialement conflé, celui-ci sera condamné à 
payer 40 sous d'or. » ’ 

On disait au moyen âge : Le geôlier est tenu de représenter le prisonnier 
ou de payer tous dépens, dommages et intérêts. 
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était coupable du crime de lèse-majesté; les autres peines 
étaient proportionnées aux crimes commis. 

Constatons enfin que les codétenus, qui dénonçaient une 
conspiration de prisonniers tendant à une évasion, étaient 
graciés *, et que les particuliers qui aidaient les prisonniers 
étaient punis comme les évadés eux-mêmes *. 


$ 7. — La peine de l'emprisonnement ; condamnation à temps 
et à perpéluilé. — Conséquences légales de ces condamnations. — Aliénés. 


Il nous paraît inutile de donner ici une énumération com- 
plète des différents crimes ou délits qui pouvaient entraîner 
une condamnation à la prison; du reste, nous verrons dans 
une autre partie de ce travail, qu’à Rome comme aujour- 
d’hui, en modérant la peine par l'application des circon- 
stances atténuantes, les juges pouvaient remplacer la peine 
de mort, celles des travaux forcés, de la déportation, etc., 
par l’emprisonnement. Nous nous contenterons de citer 
quelques cas dans lesquels la détention était la seule peine 
appliquée. 

Tout individu condamné à une peine pécuniaire qui n’exé- 
 cutait pas le jugement en payant l’amende ou en donnant 
caution au Trésor, devait se constituer prisonnier *; lorsqu'on 
avait affaire à un insolvable, on remplaçait l'amende par la 
prison ‘ ou par des châtiments corporels‘. Il était défendu 


1 Dig., L. 4, Ad leg. Jul., XLVIIL, 4. 

? Dig., L. 13, De custod. reor., XLVIII, 3. — La loi romaine ne nous dit 
pas à quels juges il appartenait de constater l'identité de l'individu con- 
damné, évadé, repris; mais nous avons tout lieu de croire que ceux-là 
étaient compétents qui avaient prononcé sa condamnation, — Cf. Cod. 
instr. crim., 518 et suiv. 

3? Dig., L. 1, De receptat., XLVII, 16, et Cod., L. 1, De his qui latron., IX, 
39.— Les ordonnances de Moulins et de Blois (art. 26 et 193) punissaient les 
recéleurs de la même peine que les coupables ; l'ordonnance de janvier 1629 
ne met à la charge des recéleurs que les réparations civiles, amendes, etc., 
dont pouvaient être tenus les évadés. : 

+ Gellius, Noct. att., VII, 19. — Tite-Live, XXXVIII, 58. — Nous signa- 
lerons une exception admise en faveur de Scipion ; on estima qu'il ne fal- 
lait pas enfermer un homme aussi illustre « dans une prison, parmi les vo- 
leurs de nuit et les brigands ». (Tite-Live, XXXVIII, 60.) 

# Denys d'Halycarnasse, fr. XIII, 6. — Plutarque, Cato Maj., 15. 

6 Dig., L. 7, $ 8, De jurisd., Il, 1. 
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de porter sur sa tête des couronnes de roses, et un banquier 
qui s'était permis de se présenter ainsi sur son balcon, fut 
condamné à la prison par le Sénat; Pline l'Ancien‘ cite en- 
core le cas de Publius Numatius qui fut incarcéré pour avoir 
mis sur sa tête une couronne qu'il enleva au dieu Marsyas. 

On emprisonnait les écrivains, auteurs dramatiques et 
poëtes qui se permettaient d'attaquer, dans leurs œuvres, le 
gouvernement, les magistrats et même les patriciens ; tel fut 
le sort de Nevius, qui voulant signaler des abus, ne sut mettre 
aucun frein à ses satires et blessa l’amour-propre des princi- 
paux citoyens. Toute image du prince était sacrée et un 
présage funeste s’attachait parfois à son déplacement ; pour 
se venger d’an ennemi on ne pouvait porter sur soi un por- 
trait de l’empereur”, et Antonin le Pieux avait décidé que 
tout citoyen qui, pour attirer la haine sur son ennemi, por- 
terait devant lui l’image de César, serait jeté en prison et 
mis aux fers *. 

Le maître d’une maison de jeux de hasard, ou le particu- 
lier, qui forcent quelqu'un à jouer, sont envoyés dans les 
carrières ou dans les prisons publiques : aut in latumias, aut 
in vincula publica ducatur®. Les attentats aux mœurs étaient 
expiés par cette peine ; ainsi Cornélius fut condamné aux 
fers pour avoir entretenu un commerce infâme avec un 
jeune homme de condition libre‘. Nous parlerons, dans un 
autre article, des individus accusés de crimes envers l’État, 
des prévenus politiques et de la situation qui leur était faite ;: 
nous constaterons seulement qu’à de rares exceptions près, 
depuis Sylla jusqu’au rrr° siècle de notre ère, les prisonniers 
d’État peuplaient les maisons de détention. Mais heureuse- 
ment pour eux, l’avénement d’un nouvel empereur amenait 
presque toujours l'élargissement des détenus politiques in 
carcérés par son prédécesseur”. 


1 H. N., XXI, 3. 

3 Gellius, Noct. att., II, 3. 

3 Dig., L. 38, De injur., XLVII, +0. 

* Dig., L. 28, S 7, De pœnis, XLVIII, 19. 

5 Dig., L. 1, 8 4, De aleat., XI, 5. 

6 Vaière-Maxime, VI, 1, 10. 

7 On ne saurait se faire une idée des fantaisies cruelles de certains em- 
pereurs : un des grands plaisirs de Maximin (Capitol. Max., 13) était d’en- 


SYSTÈME PÉNAL BES ROMAINS. 727 


Cicéron écrit! que la prison perpétuelle a Eté spéciale- 
ment inventée pour la punition des grands attentats; il ne 
fut pas toujours de cet avis, et il parle ici pour les besoins 
de sa cause; mais nous devons reconnaître que cette peine 
était assez rarement appliquée et nous en avons trouvé peu 
d'exemples dans les auteurs. En 663 de Rome, C. Vettienus 
s'étant coupé les doigts de la main gauche pour s’exempter 
du service militaire, fut condamné à la prison perpétuelle *? ; 
même condamnation sous Auguste pour usurpation de noms 
et qualités’; nous connaissons le cas de Lentulus * : cette 
peine. était de droit pour le condamné à temps qui s’éva- 
dait‘. Les jurisconsultes avaient discuté sur le caractère et 
l'utilité de cette peine, les avis étaient partagés : l’empereur 
Antonin n’approuvait pas la détention perpétuelle, et il écrit 
à Alphius: « Vous me mandez qu'un homme libre a été 
condamné à perpétuité, ce fait me paraît incroyable ; à peine 
peut-on prononcer une pareille peine contre les esclaves. » 

Pour l’esclave romain, en effet, la détention perpétuelle 
ne fut jamais discutée, et l’empereur Alexandre décida que 
celui qui avait été condamné à la prison, sans que la sen- 
tence prononcée contre lui désignât l’époque où il devait être 
rendu à son maître, était réputé condamné à perpétuité’. 

Par elle-même, la peine de la prison n’entrainait pas la 
note d’infamie, en prenant ce mot dans le sens légal que lui 
donnaient les Romains, et cela, dit la loi, que l’on fût incar- 
céré préventivement ou pour un fait peu grave, alors même 
que l'on aurait été chargé de chaînes par l’ordre du juge*. 


voyer des agents de police chercher à Rome ou ailleurs consulaires et gé- 
néraux, de se ies faire amener et de les jeter ensuite en prison : avons-nous 
besoin de dire que la culpabilité des détenus m'était même pas en question ? 

1 Catilin, IV, 4. 

2 Valère-Maxime, VI, 8, 3. 

3 Jd., 1X, 15, 6. 

» Cicéron, Catilin., IV, 5. 

s Dig., L. 28, S 14, De pœnis, XLVIH, 19. — Cf. L. 8, S 5, eod. tit. 

6 Cod., L. 6, De pœnis, IX, 41. 

7 Cod., L. 10, eod. tit. — Si l'esclave n'avait été condamné qu'à temps, 
après avoir subi sa peine, il était rendu à son maître à qui il n'avait jamais 
cessé d’appartenir. — Dig., L. 8, S 1à, De pœrus, XLVIIHI, 19. — Cf. Cod., 
$ 12. — Dans les condamnations aux mines, aux travaux forcés, etc., on 
les considérait comme esclaves de la peine. 

3 Cod., L, 1, Ex quib. caus., 1], 10. 
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Mais il en était autrement lorsque le crime commis motivait 
une condamnation infamante : en cette matière, l’infamie 
était donc attachée au délit ou au crime et non à la peine. 
Nous nous sommes placés ici au point de vue légal, car 
Tacite‘ nous apprend que lorsqu'un individu mourait en pri- 
son, même comme prévenu, on lui refusait les honneurs 
funèbres ; nous voyons des parents demander aux empe- 
reurs la permission de rendre les derniers devoirs à des pri- 
sonniers dont l'affaire était à l'instruction. 

Pour ce qui concerne la situation civile des prisonniers, 
de sages dispositions avaient déterminé leurs rapport avec 
les autres citoyens, et réglé l’exercice de leurs droits. Le pré- 
teur accordait la restitution contre celui qui était en prison : 
« Il peut se faire, en effet, dit Ulpien, que celui qui est en 
prison acquière par prescription *; sile prisonnier est repré- 
senté par un mandataire, la restitution n’aura pas lieu contre 
lui *. » Un texte de Callistrate établit une distinction ; il 
s’agit de personnes que l’on doit considérer comme absentes, 
et l’édit accordait ce privilége aux prisonniers, qui in vincu- 
lis fuissent ; il faut prendre cette expression, ajoute le législa- 
teur, dans son sens le plus étendu, elle se réfère également 
à ceux qui sont enfermés dans les carrières ; peu importe, 
en effet, qu’on soit retenu par des murailles ou par des 
chaînes*. Labéon, au contraire, estimait que cette prescrip- 
tion ne se rapportait qu'aux détenus des prisons proprement 
dites ; nous ne sommes pas de son avis. 

Certaines condamnations entraînaient la confiscation des 
biens; la peine de l’emprisonnementétait de ce nombre dans 
plusieurs cas : lorsque le crime poursuivi motivait cette me- 
sure, elle ne recevait son exécution que du jour de la con- 
damnation et non du jour de l’entrée en prison ; c’est ce que 


1 Tacite, Ann., VI, 28. — Dans certains cas la note d’infamie était une 
condamnation distincte, et s’appliquait concurremment avec une autre 
peine qui ne l’entraînait pas. — Voir Cod., Ex quibus caustis., Il, 10. — 
Voir le remarquable travail de M. G. Humbert, sur les conséquences des 
condamnations pénales. 


3 Dig., L. 23, Ex quib. caus., IV, 6. 

* Pour ce qui était statué au sujet des prisonniers de guerre, voir eod. 
tit., L. 23, 88 1 à 4. 

+ Dig., L. 9, eod. tit. 
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décida définitivement Adrien!.Si un condamné interjetait ap- 
pel et mourait avant que l’appel ne fût jugé,ses biensn’étaient 
pas confisqués*; dans le dernier état du droit, nous consta- 
tons que les biens des condamnés n'étaient plus confisqués et 
dévolus au fisc, excepté pour le crime de lèse-majesté; on 
les abandonnaïit aux héritiers naturels, à l’époux et aux col- 
latéraux jusqu’au troisième degré *. Tout accusé, le crime de 
lèse-majesté toujours excepté, pouvait administrer ses biens, 
payer ses dettes, recevoir, etc., mais après la condamnation, 
le fisc avait le droit de faire révoquer tout ce qui avait été 
aliéné en fraude de ses droits*. Enfin, nous lisons au Digeste ° : 
« Les biens de ceux qui sont décédés en prison, dans les 
fers ou dans les entraves, ne sont pas enlevés à leurs héri- 
tiers, soit qu'ils meurent avec un testament ou ab intestat. » 
Lorsque nous traiterons des prisons particulières, des 
ergustula, etc., nous aurons l’occasion d’exposer tout ce qui 
est relatif aux esclaves prisonniers Nous ne nous occupe- 
rons pas davantage en ce moment des alténés, nous réservant 
d'examiner plus tard leur situation comme inculpés et le 
degré d’excusabilité admis dans ce cas par les lois romaines ; 
mais ce qui touche incidemment le sujet actuel, c’est l’ana- 
logie qui existait entre le fou et le prisonnier au point de vue 
de la détention. Des rescrits des empereurs Antonin, Marc- 
Aurèle, Commode”, etc., avaient décidé que les fons dange- 
reux, furiosi, dont les proches ne pouvaient réprimer les 
accès, devaient être enfermés dans les prisons ut carcere con- 
tineantur — si fureret in carcere contineretur. «a Si le magistrat 
le croit nécessaire, dit encore la loi, il faudra garder l’aliéné 
avec plus de soin et même l’enchaïîner, tant pour sa propre 
conservation que pour la sûreté de ceux qui l'entourent. » 
Quand l’état de l’aliéné n’était pas grave, les parents pou- 
vaient se dispenser de l’envoyer en prison, on les autorisait 
à les garder chez eux et sous leur responsabilité. Dans tous 
les cas, si le fou commettait un crime ou un délit, on punis- 


1 Dig., L.2, De bonis damnat., XLVIII, 20. 

? Dig., L. 11, eod. tit. 

3 Novelle 134, cap. ult. — Cod., De bonis damnat., IX, 50. 
* Dig., L. 11, S 1, De bonis damnat., XLVYIII, 20. 

5 Dig., L. 44, S 1, De jure fisci, XLIX, 14. 

6 Dig., L. 33, De pœnis, XLVIII, 19, et L. 38, 8 4, id. 

7 Dig., L. 13, S 1, De offic., præsid., I, 18. 
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sait sévèrement ses gardiens, et suivant la négligence qui 
leur était imputable *. 

11 semble résulter d’un texte législatif, que la prison fut 
plutôt considérée comme un moyen de s'assurer de certains 
coupables que comme une peine: « Garcer, dit Ulpien*, ad 
continendos homines, non ad puniendos haberi debet.» Cette opi- 
nion pourrait s’expliquer par l’idée que les Romains se fai- 
saient de la peine ; pour eux, le véritable châtiment devait 
infliger une souffrance physique, il devait se traduire par 
une douleur corporelle, brutale; la prison était un moyen pré- 
ventif, elle empèchait le coupable de commettre de nouveaux 
crimes, et elle le contenait. En acceptant une autre interpré- 
tation, nous serions en contradiction avec les lois et les aa- 
teurs ; nous citerons, par exemple, un rescrit d’Adrien relatif 
à la prison perpétuelle’, une loi du Gode où il est dit : Carcer 
penalium, carcer hominum noxiorum est”, un passage de Cicé- 
ron ‘ qui prévient les complices de Catilina, qu'il est une prt- 
son destinée au châtiment des citoyens coupables et des forfaits 
notoires: et, enfin, le cas de Junius Gailio, qui, après avoir 
été exilé dans l'ile de Lesbos, fut reconduit à Rome et empri- 
sonné dans les maisons des magistrats, parce que l’on estima 
que cet exil était ane peine trop douce‘. E. LABATUT. 

(La fin à la prochaine livraison.) 


1 Dig., L. 14, loc. cit. — Avant de prendre une mesure relative à l'incar- 
cération, on convoquait une sorte de conseil de famille qui devait donner 
son avis sur l’état mental de l’aliéné. « Parents, chargés de veiller sur cette 
fille, dit Catulle (Carm., 41), convoquer amis et médecins, car la pauvre 
fille est folle. » La loi des Douze Tables disait : « Si f'uriosus est agnaiorum 
gentilitiunque in eo pecuniaque ejus potestas esto. » (CI. Cicéron, De re- 
publ., 11, 33). — Le carateur donné à l'aliéné devait aussi veiller sur sa 
personne (Dig., L. 7, pr., De curat., XXVII, 10). 

£ Dig., L. 8, S9, De pœnis, XLVIIL, 19. 

$ Dig., L. 28, & 14. De pœnis, XLVIIT, 19. 

* Cod., L. 2, De exact., X, 19. 

5 Cicéron, Catil., I], 12. 

6 Annal., VI, 3.— Cf. Dion Cass., LVIIL, 18. — Boutaric (sur l'ordon- 
nance de 1670, tit. 13, art. {) reproduit l’epinion d’Ulpien : dans l’ancien 
droit, en effet, l’emprisonnement ne figure pas au nombre des peines, on 
le considérait comme un moyen de s'assurer de l'inculpé.— Muyart de Vou- 
glans (Inst. de dr. ,crim., p. 211) écrit au contraire que dans le droit cano- 
nique la prison est réputée une véritable peine, qu'elle est même la plus 
forte que l'Église puisse infliger ; et 11 ajoute (p. 262) : Il faut empécher par 
de bons règlements que la prison, qui est destinée pour la garde des 
hommes, ne dégénère en un véritable supplice. 
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LES TRIBUNAUX PEUVENT-ILS, SUR LA DEMANDE OU DÉBITEUR SAÏSI, 
CANTONNER LA SAISIE-ARRÊT P 


Par M. Knuc-Basse, 
Docteur en droit, Président du tribunal civil de Bergerac. 


La solution de cette question est d’un grand intérêt pra- 
tique. On comprend en effet qu’il importe souvent au débi- 
teur saisi de ne pas voir une somme importante rendue com- 
plétement indisponible pour lui, alors qu’une minimefraction 
de la somme saisie-arrêtée pourrait suffire pour garantir les 
droits du créancier saisissant. 

Le cas se présentera rarement lorsque le créancier a saisi 
sans titre, parce que d'ordinaire le président du tribunal 
auquel il s’est adressé pour obtenir l’autorisation de prati- 
quer une saisie-arrêt, n’aura pas permis de saisir-arrêter la 
totalité de la somme due à son débiteur, si cette somme est 
hors de proportion avec la créance. Dans la pratique, ce 
magistrat limite d’office la saisie-arrêt sur une partie du 
capital suffisante pour payer la créance et ses accessoires, 
et permet au débiteur de disposer librement du reste‘. 

C’est principalement lorsque la saisie-arrêt a été formée 
par un créancier porteur d’un titre que la question se pré- 
sentera de savoir si les tribunaux peuvent, sur la demande 
du débiteur saisi formée contre le créancier saisissant, can- 
tonner la saisie-arrêt, c'est-à-dire déclarer qu’elle n’aura 
d'effet que sur une partie déterminée de la somme saisie et 
déciucr que le surplus cessera d’être frappé d’indisponi- 
bilité. 

En principe, la loi ne pose ancune limite au créancier 
quant au droit de saisir-arrêter les fonds dus à son débiteur; 
l'article 557 du Code de procédure civile est absolu dans ses 
termes : «Tout créancier peut, en vertu de titres authen- 
tiques ou privés, saisir-arrêter entre les maiïns d’un tiers les 
sommes et effets appartenant à son débiteur ou s'opposer 


1 Voir la formule n° 1, v° Saisie-arnËT, Debelleyme, Des référés. Alors 
même que le président n'aurait pas limité la saisie-arrét, il pourrait encore 
le faire en référé, s’il a ordonné dans sa première ordonnance qu’il lui en 
sera référé en cas de difficulté. 
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à leur remise. » M. Chauveau dit avec raison en commentant 
cet article : « Tout créancier, sans égard à la quotité de sa 
créance, peut saisir-arrêter les sommes, sans limiter le taux 
auquel cette faculté est restreinte; il peut saisir-arrêter les 
sommes appartenant à son débiteur, quelle que puisse être 
leur valeur, ou s’opposer à leur remise, et non pas seulement 
à la remise d’une partie suffisante pour le remplir de ses 
droits !.» 

Le contraire n’est vrai qu’en matière de saisie-arrêt sur 
les fonds du trésor, car le décret du 18 août 1807 porte à 
l’article 4 : « Les saisies-arrêts faites entre les mains des 
 Caissiers et dépositaires publics ne vaudront que jusqu’à 
concurrence des causes de l’opposition. » Mais c'est là une 
disposition exceptionnelle qui ne déroge pas à la règle posée 
par le Code de procédure civile. | 

Ainsi, en principe, le créancier n’est pas tenu de limiter 
la saisie-arrêt à l'importance de la somme qui lui est due. 
Mais l'exercice absolu de ce droit du créancier peut souvent 
devenir la cause d’un préjudice énorme pour le débiteur. 
Supposons en effet qu’un créancier auquel il soit dû 
10,000 francs, ou 1,000 francs seulement, pratique une 
saisie-arrêt sur une somme de 400,000 francs due à son dé- 
biteur; voilà 90,000 francs ou davantage, rendus compléte- 
ment indisponibles pour le débiteur, pendant un temps plus 
ou moins long. Si le débiteur est commerçant, il se verra 
peut-être forcé, en présence de cette somme considérable, 
qui lui appartient, sur laquelle il avait droit de compter, de 
contracter des emprunts onéreux pour faire honneur à ses 
engagements, peut-être même de suspendre ses payements, 
et dans tous les cas, il sera gravement atteint dans son 
crédit. 

Mais, dira-t-on, le débiteur n’a qu’à payer les causes de 
la saisie, et son créancier s’empressera de donner mainlevée 
de toute la somme. Rien de plus juste, lorsque le débiteur 
reconnaît que les causes de la saisie sont légitimes; mais si 
le créancier a formé sa saisie-arrêt en vertu d’un jugement 
de condamnation dont le débiteur a interjeté appel, ou si le 
débiteur ne reconnaît pas la validité du titre dont le sai- 


1 Carré-Chauveau, les Lois de la procédure, t. V, question 1952. 
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sissant est porteur, ce remède lui échappe, car s’il payaïit les 
causes de la saisie, ce serait acquiescer au jugement dont il 
a fait appel ou reconnaître la validité du titre qu’il veut atta- 
quer. 

Le débiteur pourra, dans ce cas, offrir le payement con- 
ditionnel des causes de la saisie. C’est un moyen depuis 
longtemps pratiqué. « Le préjudice occasionné par des op- 
positions d’un intérêt modique sur des valeurs importantes 
s’est surtout fait remarquer à: l’occasion de l’indemnité 
accordée aux émigrés. Voilà, dit M. Dalloz', comment on 
avait coutume de procéder au tribunal de la Seine. Le 
créancier appelait le saisissant et le tiers saisi en référé et 
demandait à être autorisé à toucher le montant de la somme 
saisie en laissant à la caisse des consignations une somme suf- 
fisante pour assurer le payement du montant des causes de 
l'opposition, sur laquelle somme il consentait dès à présent 
saisine et transport au profit du saisissant jusqu’à concur- 
rence de ce qui serait reconnu lui être dû par le jugement à 
intervenir sur l'instance en validité. Au moyen d’une ordon- 
nance conforme à ces conclusions, les droits de toutes les 
parties se trouvaient à l’abri et le trésor consentait à se 
dessaisir. » ‘ 

Mais, si le saisissant refuse obstinément d’accepter cette 
offre, si, bien convaincu que la saisie-arrêt nuit tellement 
aux intérêts de son prétendu débiteur, que celui-ci sera bien 
forcé de le payer sans condition, de renoncer à son appel 
ou à critiquer son titre plutôt que de pouvoir attendre les 
délais d’une longue procédure, le créancier saisissant per- 
siste dans son refus, quel moyen restera-t-il au débiteur 
saisi? Sera-t-il obligé de passer par toutes les exigences de 
son créancier s’il veut éviter une ruine certaine ou au moins 
un préjudice plus considérable, ou pourra-t-il, en saisissant 
le tribunal de sa demande, obtenir le cantonnement de la sai- 
sie dans de justes limites? 

M. Chauveau ne pense pas qu’en cas de désaccord entre 
le saisissant et le saisi, l’intervention du juge puisse rendre 
légale la mesure refusée par le saisissant *. Si le savant auteur 


1 Dalloz, ancienne édition, t. II, p. 632. 
2 Carré-Chauveau, t. V, question 1952, note 1. 


73h JURISPRUDENCE CIVILEe 


entend par juge le président du tribunal statuant en référé, 
nous sommes de son avis, mais nous pensons que le tribunal, 
saisi de la difficulté qui s’élève entre le créancier saisissant 
et le saisi, pourra statuer. Nous allons voir comment et dans 
quelle mesure. 

Il nous paraît tout d’abord évident que les tribunaux ne 
peuvent purement et simplement cantonner la saisie-arrêt, 
quand même elle porterait sur une somme hors de toute pro- 
portion avec la créance. Il est vrai qu’un arrêt de la Cour de 
cassation, en date du 25 août 1869, a décidé que la saisie- 
arrêt ne frappe la somme saisie-arrêtée que d’une indispo- 
nibilité relative en ce qui concerne la créance saisie-arrêtée, 
et qu’en conséquence, le débiteur saisi peut valablement céder 
à un tiers la créance saisie-arrêtée pour toute la quotité qui 
excède le droit et l’intérêt personnels du créancier saisissant, 
sans que les saisies-arrêts postérieures à la signification de 
cette cession puissent être opposées au cessionnaire!. Cet 
arrêt semblerait, au premier abord, fournir un argument en 
faveur du droit des tribunaux de cantonner purement et 
simplement les saisies-arrêts. En effet, si le débiteur saisi 
peut, de son propre chef, limiter les effets de la saisie-arrèt 
en cédant toute la partie de la créance qui en excède la 
cause, pourquoi les tribunaux ne pourraient-ils pas égale- 
ment en limiter les effets lorsque le débiteur préférera s’a- 
dresser à justice au lieu de céder une partie de la somme 
saisie-arrêtée ? N’est-il pas indifférent, pour le créancier sai- 
sissant, que la saisie soit cantonnée parce que le débiteur a 
fait cession d’une partie de la somme saisie-arrêtée, ou qu’elle 
le soit parce que le tribunal a jugé que le cantonnement était 
juste et équitable et ne lui faisait pas grief? Mais ce scrait 
évidemment donner à l'arrêt cité une portée trop étendue 
que d’en tirer cette conséquence. 

En effet, la Cour de cassation, dans l'espèce qui lui était 
soumise, n’a eu à se prononcer que sur les effets que la ces- 
sion produit sur les droits du cessionnaire vis-à-vis des 
créanciers qui font unc saisie-arrêt postérieurement à cette 
cession, mais elle n’a rien décidé quant aux effets que la ces- 
sion et les saisies-arrêts postérieures produisent à l’encontre 
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du premier saisissant. Or, on sait que le concours du pre- 
mier saisissant, du cessionnaire et des créanciers saisissants 
postérieurs présente une des questions les plus difficiles et 
les plus controversées de notre droit civil ; la jurisprudence 
et la doctrine comptent à ce sujet jusqu’à neuf systèmes dif- 
férents. pour la répartition des sommes saisies, et dans tous 
ces systèmes on admet que le premier saisissant est tenu de 
partager, dans une mesure plus ou moins grande, avec le 
cessionnaire et les créanciers qui ont saisi après lui‘. On 
comprend dès lors que le premier saisissant a un intérêt réel 
à ce que la saisie-arrêtée ne soit pas cantonnée, puisque les 
créanciers qui superposeraient une saisie sur la somme can- 
tonnée entreraient en concurrence avec lui pour la distribu- 
tion de cette somme. Les tribunaux ne peuvent donc faire 
droit à une demande en cantonnement pur et simple; ils 
fixeraient en vain une somme suffisante pour payer les causes 
de la saisie, puisque après leur jugement il serait toujours 
loisible à d’autres créanciers de superposer une nouvelle 
saisie-arrêt sur la somme fixée, et de faire perdre ainsi au 
premier créancier une partie du bénéfice de sa mesure con- 
servatoire. 

Mais il en sera autrement lorsque le débiteur saisi aura 
assigné le saisissant en offrant de le payer conditionnelle- 
ment. Dans ce cas, les tribunaux pourront, en présence du 
refus obstiné du saisissant, déclarer les offres du saisi satis- 
factoires et donner mainlevée de la saisie-arrêt. En vain 
dirait-on que la loi permet au créancier de saisir-arrêter 
sans limites; il n’a pas le droit de maintenir une mesure 
conservatoire lorsqu'on lui offre un payement; sans doute 
le payement n’est que conditionnel, mais sa créance, elle 
aussi, dépend d’un événement incertain. Mais les tribunaux 
devront avoir soin d’ordonner les mesures nécessaires pour 
assurer au créancier l’ntégralité de ses prétentions; ils or- 
donneront que le saisi laissera entre les mains du tiers saisi, 
ou versera soit à la caisse des dépôts et consignations ou de 
telle personne désignée par le saisissant ou d'office, la somme 
nécessaire pour payer les causes de la saisie, avec affectation 
expresse de celte somme au profit de ce dernier, pour le cas 
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où sa créance sera ultérieurement déclarée légitime ; enfin, 
ils autoriseront la partie saisie à toucher le surplus de la 
somme saisie et donneront mainlevée de la saisie. 

Ainsi la saisie n’est pas cantonnée; elle disparaît complé- 
tement; par suite de la délégation d’une somme suffisante 
pour désintéresser le saisissant, ce dernier se trouve payé 
conditionnellement, la somme déléguée sort provisoirement 
du patrimoine du saisi. C’est là ce qui produit la sécurité du 
saisissant; car, comme la somme retenue par le tiers saisi 
ou déposée en d’autres mains est censée lui appartenir, ou 
lui appartient provisoirement, les saisies-arrêts postérieures 
ne lui seront plus opposables; aucun saisissant postérieur ne 
pourra plus rien réclamer sur cette somme, tant qu'il n'aura 
pas touché l'intégralité de sa créance. 

Le jugement ainsi rendu peut-il ordonner l’exécution provi- 
soire nonobstant opposition ou appel? La question est impor- 
tante, car si le saisi était obligé d’attendre les délais pour vider 
l'opposition ou l’appel, il n’aurait rien gagné à avoir obtenu 
un jugement. Il nous paraît inconstestable que les tribunaux 
peuvent, dans ce cas, ordonner l'exécution provisoire. Il est, 
en effet, de principe que tout jugement provisoire emporte 
l'exécution provisoire; or, c’est là un véritable jugement 
provisoire. L'affaire exige célérité; la mesure ordonnée n’est 
pas définitive et principale; elle est rendue provisoirement 
dans le but qu’elle obviera aux inconvénients de la durée 
d’une contestation qui ne peut se vider pour le moment; 
enfin, elle ne préjudicie nullement aux droits du saisissant, 
qui, quoi quil arrive, ne pourra jamais être lésé par ce 
jugement. KRUG-BASSE. 
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ÉTUDE SUR LA VENTE DE LA CHOSE D'AUTRUI. 


Par M. GuiLLouar», professeur agrégé à la Faculté de droit de Caen. 


4. Le droit romain et notre ancien droit coutumier ont 
toujours admis la validité de la vente de la chose d'autrui : 
« em alienam distrahere quem posse nulla dubitatio est », 
lisons-nous dans la loi 28, ff., De contrahenda emptlione; et 
Pothier n’est pas moins affirmatif : « On peut vendre vala- 
. « blement sa propre chose, mais même la chose d’autrui, 
« sans le consentement de celui qui en est le propriétaire. » 
(Traité de la vente, n° 7.) 

Cela ne signifiait pas que la propriété de la chose d’au- 
trui était transférée à l'acquéreur à l'insu et malgré la volonté 
du vrai propriétaire : la vente était valable en ce sens que le 
vendeur pouvait acquérir la propriété de l’objet qu'il avait 
vendu, puis la transmettre à son acquéreur. Au moment de 
la vente, il n'est pas propriétaire et ne peut donner à l’acqué- 
reur plus de droits qu'il n’en a; maisl’objet qu'ila vendu est 
dans le commerce, et, si le propriétaire consent à s’en des- 
saisir, la première aliénation sera validée. 

Si, au contraire, le propriétaire s’y refuse, la réalisation 
de la vente sera impossible, et le vendeur qui a promis 
inconsidérément ce qu’il ne peut pas tenir pourra être con- 
damné à des dommages-intérêts vis-à-vis de l’acquéreur. 

2. Telle était la législation ancienne sur la vente de la 
chose d’autrui : était-elle, comme le soutiennent bon nom- 
bre de jurisconsultes, une conséquence de la nature des 
obligations du vendeur en droit romain et dans notre ancien 
droit ? Alors, en effet, le vendeur n’était point obligé à trans- 
férer la propriété de l’objet vendu: il devait seulement en 
livrer à l’acquéreur la paisible possession, vacuam possessio- 
nem tradere (L. 2, 1; L. 3, 1; L. 48, ff., De actionibus empü). 

Sous une pareille législation, dit-on, rien de plus naturel 
que la validité de la vente de la chose d'autrui : le vendeur, 
qui n’est obligé qu'à livrer la paisible possession, accomplit 
son obligation d’une manière suffisante en livrant la chose 
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d’autrui, et l’acquéreur ne peut se plaindre tant que le vrai 
propriétaire ne réclame pas : au moment où celui-ci récla- 
mera, l’acquéreur pourra appeler son vendeur en garantie, 
mais, jusque-là, la vente est valable et produit tous ses 
effets. | 

Mais c’est là une solution exceptionnelle, et qui ne pour- 
rait être adoptée sous une législation où le vendeur serait 
obligé de transférer la propriété : cette translation est im- 
possible toutes les fois que le vendeur n’est pas propriétaire 
de l’objet qu’il vend; dès lors la vente n’est pas valable puis- 
que le vendeur ne peut remplir son obligation (Duvergier, 
De la vente, t. T, n° 217; Troplong, De la vente, t. I, n° 230). 

3. Selon nous, la vente de la chose d’autrui était validée 
pour un tout autre motif, pour un motif qui ne se rattache * 
en rien à l’étendue plus ou moins grande des obligations du 
vendeur. Nous pouvons vendre tout ce qui est dans le com- 
merce, soit que nous le possédions déjà, soit que, l’objet 
n'étant pas encore dans notre patrimoine, nous puissions 
l’acquérir dans l'avenir : c’est la décision formelle d’une loi 
romaine, la loi 34, 4, De cContrahenda emptione (f., X VIN, I) : 
« Omnium rerum, quas quis habere, vel possidere, vel persequi 
« potest, vendilio recte fit. » Quel est, à ce point de vue, le 
vrai caractère juridique de la chose d’autrui ? C’est un objet 
qui est dans le commerce, que le vendeur n’a pas encore 
dans son patrimoine, mais qu'il peut acheter, « rem quam 
quis habere potest » : il peut donc être vendu comme un 
autre. 

4. Aureste, ce qui démontre que telle était l’idée romaine, 
c’est que dans les séipulationes dandi, où le stipulant était 
certainement obligé à transférer la propriété, la stipulation 
portant sur la chose d'autrui était tout aussi valable que la 
stipulation portant sur la propre chose du stipulant : « Con- 
« cessum est stipulari rem, eliam quæ promissoris non sit. » 
(L. 15, 3, De usurp. et usuc., et L. 94, 4, De verb. oblig.) 

M. Accarias (Cours de droit romain, t. II, p. 235) donne 
très-exactement le motif de cette solution : « Il y a quel- 
« qu’un, dit-il, qui peut transférer la propriété au stipulant, 
« et cela suffit pour que la dation ne soit pas réputée im- 
« possible. Tout se résout donc en une simple difficulté 
« d'exécution. » Et une loi romaine, la loi 437, 4, De ver- 
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borum oblig., explique pourquoi la stipulatio dandi doit être 
tenue pour valable : le stipulant est capable d'acquérir la 
propriété de l’objet qu’il a stipulé, et d’un autre côté cet 
objet est dans le commerce; il pourra arriver que le pro- 
mettant soit dans l’impossibilité de transférer la propriété, 
mais ce n’est là qu'un obstacle extérieur, qui s’oppose à 
l’exécution du contrat, mais ne peut en empêcher la forma- 
tion, un obstacle qui est né après coup et qui pouvait ne pas 
naître : le contrat en soi est donc valable : 

« .… Et generaliter causa difficultatis ad incommodum pro- 
« mussoris, non ad impedimentum stipulatoris pertinet : ne in- 
« cipiat dici eum quoque dare non posse, qui alienum servum, 

« quem dominus non vendat, dare promiserit. » 
Dans notre ancien droit, Pothier explique de la même 
manière la validité de la vente de la chose d'autrui : « I] suffit 
« dit-il, que ce que le vendeur a promis ait été quelque 
a chose de possible en soi, quoiqu'il ne fût pas encore en son 
« pouvoir. » (Traité de la vente, n° 7.) 

5. La solution que nous avaient léguéeles traditions histo- 
riques semblait donc devoir être admise par les rédacteurs 
du Code civil, quelle que fût l’étendue que le Code donnût 
aux obligations du vendeur : et c’est en ce sens qu'était 
rédigé le projet de Cambacérès, qui contenait, à propos de 
la vente de la chose d’autrui, la disposition suivante dans 
l’article 842 : « Celui qui vend la chose d’autrui et qui ne 
«a peut la livrer doit indemniser l’acheteur. » (Fenet, t. I, 
p. 293.) C'était la solution romaine : validité de la vente de la 
chose d'autrui si le vendeur peut la livrer, nullité du contrat 
et indemnité à l’acquéreur si l’exécution en est impossible. 

Mais le projet du gouvernement vint rompre brusquement 
avec ces traditions, et déclarer que « la vente de la chose 
« d'autrui est nulle et n’est point obligatoire » (Fenet, t. II, 
p. 336), et, après quelques observations des tribunaux d’ap- 
pel (Fenet, t. 1V, p. 24, et t. V, p. 82 ct 615), l’article 4599 a 
consacré celte innovation dans les termes suivants : « La 
« vente de la chose d'autrui est nulle : elle peut donner lieu 
« à des dommages-intérêts lorsque l'acheteur a ignoré que la 
« chose fût à autrui. » 

6. Quels peuvent être les motifs de cette innovation ? 

Écartons d’abord l'idée de MM. Duvergier et Troplong, 
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qui prétendent justifier l’article 4599 par ce motif qu’au- 
jourd’hui le vendeur est obligé à transférer la propriété : 
nous venons de voir que cette obligation n’entraîne point la 
nullité de la vente de la chose d’autrui, car il-est possible au 
vendeur d'accomplir l'obligation que la loi lui impose, et 
cela suffit pour que le contrat soit valable. 

7. Nous ne nous arrêterons pas non plus à cette considéra- 
tion, invoquée cependant, nous le reconnaissons, par le tri- 
bun Grenier (rapport au Corps législatif, Fenet, t. XIV, 
p. 1992), que la vente de la chose d'autrui est contraire «aux 
vues saines de la morale » : M. Leligois (Étude sur la vente 
de la chose d’autrui, Revue critique, 1869, p. 19) et notre col- 
lègue et ami M. de Folleville, dans son très-intéressant Essai 
sur la vente de la chose d’autrut (Paris, 1874) insistent pour- 
tant sur cette idée qu’il est immoral de disposer d’une 
chose à l'insu de son véritable maitre. 

Nous ne pouvons, en ce qui nous concerne, admettre ce 
molif pour légitimer la solution de l’article 4599 : théori- 
quement, et s’il ne s'agissait que de faire une déclaration de 
principe toute spéculative, nous reconnaitrions volontiers 
qu’il vaut mieux ne vendre que ce qui est dans notre patri- 
moine, et que parfois même la vente de la chose d’autrui 
constituera un acte repréhensible aux yeux de la morale, 
lorsqu'elle sera faite par un usurpateur qui n’ignore point les 
droits du vrai propriétaire. 

Mais une législation ne peut s’en tenir à une déclaration 
spéculative : il ne suffit pas de proclamer qu'un acte est im- 
moral, il faut encore empêcher le résultat mauvais que cet 
acte a pour but d’aiteindre, et précisément l’article 14599 
n'empêche rien! Le but que les parties se proposent, c’est 
de consolider sur la tête de l’acquéreur la propriété d’autrui, 
et, à Rome comme sous le Code civil, ce but ne peut être 
atteint que par la prescription qui éteindra le droit du vrai 
maitre : or tous les auteurs reconnaissent que la vente de la 
chose d’autrui, tout annulée qu'elle soit par l’article 4599, 
n’en forme pas moins un juste titre qui permettra à l’acqué- 
reur de prescrire par dix à vingt ans contre le vrai proprié- 
taire, s’il remplit d’ailleurs les conditions requises par l’ar- 
ticle 2265. C'est-à-dire que la vente nulle de notre droit 
arrivera à dépouiller le vrai propriétaire aussi rapidement 
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et aussi sûrement que la vente valable du droit romain: ce 
n’est donc pas dans l'intérêt de la morale que l’article 1599 
a été rédigé, et ce n’est pas ainsi qu’on peut le justifier. 

8. Marcadé (art. 1599, 1), a trouvé pour défendre l’arti- 
cle 1599 un moyen ingénieux : le législateur nouveau ne s’est 
pas borné, dit-il, à changer la nature des obligations du 
vendeur, il ne lui a pas seulement imposé l'obligation de 
tranférer la propriété au lieu de l’obligation de livrer la pai- 
sible possession, il a fait plus : il a modifié complétement la 
nature du contrat de vente, et d’un contrat simplement pro- 
ductif d'’obligationsil a fait un mode translatif de propriété. 
Aujourd’hui vendre, ce n’est plus s’obliger à livrer la paisible 
possession, ce n’est pas s’obliger à transférer la propriété, 
c’est tranférer immédiatement la propriété, au moment et 
par l’effet du contrat. Et comme cette translation immé- 
diate de propriété ne pouvait avoir lieu dans la vente de la 
chose d’autrui, puisque le vendeur n’est pas propriétaire au 
moment où il vend. on devait aanuler cette vente. 

Si, comme le prétend Marcadé, la transmission immédiate 
de la propriété est de l'essence de la vente, il est certain que 
l’article 4599 consacre une solution logique en prononçant 
la nullité de la vente de la chose d’autrui, qui ne peut pro- 
duire ce résultat; et même il serait vrai de dire, avec M. de 
Folleville (page 15), que si l’article 14599 n’était pas là, les 
règles fondamentales du droit imposeraient la même solu- 
tion : mais en est-il ainsi ? 

9. Nous ne le croyons pas, et selon nous, le système de 
Marcadé repose sur une confusion entre les conditions essen- 
tielles et les conditions simplement naturelles de la vente : 
nous reconnaissons qu'ordinairement, dans la vente, la trans- 
lation de la propriété de la chose vendue aura lieu immé- 
diatement, au moment du contrat, que même c’est le vœu du 
législateur; mais ce que nous contestons, c’est qu’il en ait 
fait une règle essentielle à laquelle les parties ne puissent 
déroger. 

Les articles 741 et 1583 que l’on invoque à l'appui de la 
théorie de Marcadé ne prouvent qu’une chose, que le légis- 
lateur nouveau a supprimé la nécessité de la tradition pour la 
translalion de la propriété. Dans notre ancien droit, même 
dans le- dernier état, il fallait quelque chose de plus que le 
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simple consentement pour tranférer la propriété, il fallait au 
moins la tradition de droit, c’est-à-dire une déclaration de 
tradition faite par les parties dans un acte authentique. 

Les rédacteurs du Code civil ont pensé avec raison que 
cette clause qui était devenue de style n’ajoutait rien à la 
force du contrat, et qu'il était à la fois plus simple et plus 
conforme à la vérité des faits de déclarer que le contrat, par 
sa seule force, transférait la propriété : et de là les articles 744 
et 4583, qui n’ont pas d’autre portée; ils signifient que la 
propriété est ordinairement transférée à l’égard des tiers par 
l’effet du contrat. sans aucune tradition. 

10. Mais si la volonté des parties a été de retarder la trans- 
lation de propriété jusqu’à la réalisation de tel ou tel évé- 
nement, en auront-elles le droit ? Telle est la question, et si 
nous ne nous trompons, les travaux préparatoires y répon- 
dent de la manière la plus décisive : M. Portalis, présentant 
au Corps législatif le titre de la Vente, justifie comme il suit 
la disposition de l’article 14583 (Fenet, XIV, p. 112): « Dans 
les premiers âges, il fallait tradition et occupation corporelle 
pour consommer un transport de propriété. Nous trouvons 
dans la jurisprudence romaine une multitude de règles et 
de subtilités qui dérivent de ces premières idées. 

« Nous citerons entre autres cette maxime : traditionibus 
et non paclis dominia rerum transferuntur. 

« Dans les principes de notre droit français le contrat suffit, 
et ces principes sont à la fois plus conformes à la raison et 
plus favorables à la société... 

« Il s'opère par le contrat une sorte de tradition civile qui 
consomme le transport du droit, el qui nous donne action pour 
forcer la tradition réelle de la chose et le payement du 
prix.» 

Tel est, bien précisé et limité, l’effet du principe nouveau 
sur la translation de propriété, et ce principe peut se for- 
muler ainsi : désormais la tradition est inutile pour opérer 
le transfert de la propriété. 

Mais, de même que dans l’ancien droit et dans le droit 
romain la tradition pouvait être différée et la translation de 
propriété reculée, de même, dans le droit nouveau, les par- 
ties peuvent retarder cette translation et la subordonner à 
tel ou tel événement qui sera séparé du contrat par un inter- 
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valle. C’est ce que M. Portalis déclare formellement à la 
suite du passage que nous avons gité : 

« La règle que la vente est: parfaite, bien que la chose 
« vendue ne soit point encore livrée et que le prix n'ait 
« point encore été payé, ne s'applique qu'aux ventes pures 
« et simples, ef non aux ventes conditionnelies ou subordon- 
« nées à quelque événement particulier. I faut alors se diri- 
« ger d’après la nature des conditions stipulées, et d’après 
« les principes qui ont été établis à cet égard sur les conven- 
« tions en général. » (Fenet, t. XIV, p. 113-114.) 

Et, au titre Des contrats ou des obligations conventionnelles 
en général, M, Bigot-Préameneu affirme nettement le prin- 
cipe que, dans l'obligation sous condition suspensive, la 
translation de propriété en diffère jusqu’à l’accomplissement 
de la condition : 

« L'obligation sous unc condition suspensive n'étant par- 
« faite que par l’accomplissement de cette condition, il en 
« résulte qu'avant l’accomplissement la propriété de la 
« chose, qui est la matière de l'engagement, n’est point 
« transportée..…. » (Fenet, t. XIII, p. 243.) 

414. Le principe que la propriété se transfère au moment 
même de la convention n’est donc point essentiel, puisque 
les parties peuvent y déroger en insérant dans le contrat une 
condition suspensive ; mais cette hypothèse, toute fréquente 
qu’elle soit, n’est pas la scule où la translation de propriété 
n’a pas lieu au moment même du contrat, et nous citerons 
plusieurs autres cas où le même résultat se produit, de l’a- 
veu de la plupart des auteurs. 

4° L'obligation porte, non pas sur une chose actuelle- 
ment existante, mais sur une chose future : la propriété ne 
sera transférée qu’au moment où la chose existera. 

« Les choses qui n'existent point encore, dit M. Bigot- 
« Préameneu dans l’Exposé des motifs, peuvent être l’objet 
« de l'obligation, qui alors dépend de leur future existence. » 
(Fenet, t. XIII, p. 228.) 

2° L'objet de l'obligation est une chose, meuble ou im- 
meuble, qui n’est pas déterminée dans son individualité, 
mais seulement dans, son genre : la vente d’une pareille 
chose est parfaite au jour où les parties ont été d’accord sur 
la chose et sur le prix, mais elle ne transférera la propriété 
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qu'au moment où l’individualité de l’objet vendu aura été 
déterminée (art. 1585; Aubry et Rau, t. IV, p. 340-341). 

3° La vente est pure et simple, l’objet vendu existe au 
moment du contrat et il est déterminé dans son espèce; 
mais les parties conviennent expressément que la propriété 
ne sera transférée à l’acquéreur qu'après un certain délai, 
deux mois, par exemple. | 

« Clause insolite et dont il n’y a pas beaucoup d’exemples, 
« dit M. Demolombe, mais qui, n’ayant rien de contraire à 
« l’ordre public ni aux principes essentiels du droit, devrait 
« être, suivant nous, considérée comme valable. » (Traité 
des obligations, t. 1, n° 425.) 

4° La vente porte sur un objet appartenant à un tiers, 
mais le vendeur s’oblige expressément à faire raüfier la 
vente par le propriétaire : la vente est valable, aux termes 
de l’article 4120, et, une fois la ratification donnée par le 
propriétaire, elle rétroagira entre les parties au jour même 
du contrat primitif; mais, à l’égard des tiers, la ratification 
ne rétroagira point, et la propriété ne sera transférée qu’à 
dater du jour de la ratification (MM. Larombière, art. 1120, 
n° 7; Demolombe, t. 1, n° 230). 

Que devient, en présence de ces solutions, la prétendue 
règle essentielle d’après laquelle, dans le contrat de vente, la 
translation de propriété devrait avoir lieu au moment du 
contrat? N’est-il pas plus vrai de dire que ce n’est là qu’un 
effet naturel du contrat de vente, ou plus généralement de 
l'obligation de donner, mais qu’il est loisible aux parties de 
déroger à cette règle, soit en subordonnant à une condition 
l'effet de la vente, soit en déclarant expressément que la 
translation de propriété-sera différée ? 

S’il en est ainsi, l’explication donnée par Marcadé pour 
justifier l’article 1599 n’est point exacte, et il eût été plus 
conforme aux principes du droit de déclarer valable la vente 
de la chose d’autrui : cette convention n'avait rien de con- 
traire aux intérêts du vrai propriétaire, et, d’un autre côté, 
elle n’était point en opposition avec les principes nouveaux 
sur la translation de la propriété. 

Aussi concluons-nous avec M. Bonafos, dans son remar- 
quable travail Sur la vente de la chose d'autrui (Toulouse, 
1853), que « le législateur ne s’est pas bien rendu compte 


VENTE DE LA CHOSE D'AUTRUI. 745 


« de la portée de la disposition qu’il a édictée », et, à notre 
avis, aucun motif vraiment juridique ne vient légitimer l’in- 
novation de l’article 1599. 


Il 


12. Si peu logique que soit la règle de l’article 14599, cette 
règle existe et nous devons maintenant en déterminer la 
portée : la vente de la chose d'autrui est nulle, nous dit le 
Code, mais quel est le caractère et quels sont les effets de 
cette nullité ? 

C’est une nullité absolue, disent la plupart des auteurs : 
mais, s'ils admettent le principe, ils sont loin d'admettre 
toutes les conséquences que ce principe devrait entrainer, 
et nous n’en connaissons que deux, MM. Leligois et de Folle- 
ville, qui acceptent les trois conséquences de la nullité abso- 
lue, et qui enseignent : 4° que l’action en nullité durera 
trente ans ; 2° que la nullité ne peut être couverte par une ra- 
tification; 3° que les deux parties, le vendeur aussi bien que 
l'acheteur, peuvent proposer la nullité du contrat (Revue cri- 
tique, 1869, p. 20 et suiv.; Essai sur la vente de La chose 
d'autrui, p. 63 et suiv.). 

13. Marcadé, au contraire, après avoir affirmé qu'il n’y a 
pas de vente, mais seulement un acte qui en présente les 
apparences, et que « la vente est proprement nulle ct inexis- 
« tante, et non pas seulement annulable », admet ensuite 
que si le vendeur devient propriétaire de l’objet qu'il a 
vendu, « la vente devient parfaitement valide et se trouve 
« désormais à l’abri de toute critique, soit du vendeur, soit 
« de l’acheteur » (art. 1599, V et VI). 

Avons-nous besoin de faire remarquer l’inconséquence 
d’un pareil système ? A l’origine il n’y avait rien que les appa- 
rences d’un contrat, nulla est venditio : et voilà qu’un événe- 
ment postérieur donnerait à ce contrat, qui ne s’est pas 
formé, une valeur juridique ! C’est inadmissible, et si le 
contrat est nul au début d’une nullité de non-existence, il 
restera nul par la suite. 

44. MM. Aubry et Rau n’admettent pas, comme le fait 
Marcadé, que la vente de la chose d'autrui puisse être rati- 
fée : «Il est en effet de principe, disent-ils, que les condi- 
« tions nécessaires à la validité d’une convention doivent 
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« exister dès l'instant de sa formation, ou que, du moins, 
« leur existence doit être indépendante du bon plaisir de 
« l’une ou de l’autre des parties... » 

Mais ils déclarent ensuite que l’action en nullité de cette 
vente ne durera que dix ans, et voici le motif qu'ils en don- 
nent : « La vente de la chose d’autrui réunit en effet tous les 
« éléments essentiels à la formation d’un contrat de vente. 
« et si, contrairement au principe du droit romain, les 
« rédacteurs du Code l’ont déclarée nulle, ce n’est pas une 
« raison pour dire qu'ils l’aient considérée comme non 
« avenue. Ce qui prouve d’ailleurs le contraire, c’est que, 
« de l’aveu de tous, une pareille vente forme un titre sus- 
« ceptible de servir de fondement à l’usucapion par dix à 
« vingt ans. » {Cours de droit civil, t. IV, $ 351, texte, et 
note 54.) 

Si nous ne nous trompons, les éminents auteurs acceptent 
deux solutions qui se contredisent : si la nullité de la vente 
de la chose d’autrui est relative, l’action se prescrira par 
dix ans, mais le contrat pourra être expressément ratifié par 
Je vendeur devenu propriétaire; si, au contraire, la nullité 
est absolue, pourquoi admettre la prescription de dix ans 
qui suppose que l'obligation existe, et qu'elle est seulement 
entachée d’un vice que le temps fait disparaître ? 

15. Pour nous, nous croyons que la nullité est seulement 
relative; que la vente de la chose d’autrui a une existence 
juridique ; qu’elle ne pourra être annulée que pendant 
dix ans; qu'elle peut être confirmée expressément; et enfin 
que l’acquéreur seul, point le vendeur, en peut proposer la 
nullité. 

La vente de la chose d’autrui nous paraît, en effet, réunir 
tous les éléments nécessaires à la formation du contrat, une 
chose, un prix, le consentement des parties. Si le législa- 
teur à déclaré le contrat nul, c’est qu'il a pensé que sou 
exécution présentait une grande incertitude ou qu'il a cru y 
voir des dangers, mais ce n’est pas parce que le contrat ne 
pouvait pas se former. Il pouvait tellement bien se former 
qu’il suffira d’un mot dans l’acte indiquant la volonté du 
vendeur de se porter fort du fait d'autrui pour que la nullité 
disparaisse, de l’aveu de tous : la cause de la nullité est 
donc peu importante en soi, pour disparaître si facilement ? 
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Nous savons que la plupart des auteurs qui tiennent pour 
la nullité absolue, enseignent que les motifs de la nullité de 
l’article 14599 sont d’ordre public : mais nous croyons avoir 
démontré que cette thèse est au moins très-discutable, et, 
dans tous les cas, ce n’est pas avec les motifs plus ou moins 
exacts donnés à l’appui de l’article 1599 qu’on peut créer 
une nullité absolue. Nous ne connaissons de conditions essen- 
tielles pour la validité d’un contrat que celles qui sont énu- 
mérées dans l’article 4108, et à moins qu'on n’aille jusqu’à 
soutenir que la chose d'autrui est hors du commerce, nous 
ne voyons pas ce qui manque d’essentiel au contrat. 

16. D'ailleurs nous croyons que les textes prouvent que le 
législateur n’a jamais entendu donner à cette nullité le carac- 
tère de nullité absolue qu’on lui attribue. Nous n’invoquons 
pas l’article 4599 lui-même, qui, nous le reconnaissons vo- 
lontiers, ne tranche pas la question, parce qu’il accorde à 
l'acquéreur de bonne foi des dommages-intérêts : que la 
nullité soit relative ou absolue, le vendeur qui, par son 
imprudence, a causé un dommage à l'acquéreur doit le 
réparer. . 

Mais les articles 4626-1640, qui traitent de la garantie en 
cas d'éviction, nous paraissent beaucoup trop négligés dans 
cette controverse et démontrent, à ce qu’il nous semble, que 
le contrat de vente de la chose d’autrui a une existence 
juridique, et non pas, comme le dit Marcadé, les apparences 
d’un contrat. 

Remarquons d’abord la disposition de ces textes : nous 
sommes au chapitre IV, Des obligations du vendeur ; et il s’agit 
de déterminer l’étendue de ces obligations au cas d’éviction, 
c'est-à-dire lorsqu'il est démontré par l'événement qu’on a 
vendu la chose d'autrui. 

Si le système de la nullité absolue est vrai, rien de plus 
facile : il n’y a ni vendeur ni acheteur, il y a un contrat nul, 
qui n’a jamais eu que les apparences d’un contrat : le pré- 
tendu vendeur devra restituer le prix, et s’il y a lieu, des 
dommages-intérêts, ct il n’y a rien de plus à dire. L’ar- 
ticle 4599 suffit. 

Au lieu de cela, le législateur organise dans plusieurs textes 
la garantie, qu’il qualifie d'obligation du vendeur : il y a donc 
un vendeur, et par suite une vente ? 
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Ce n’est pas tout, et l’article 1629 fournit un argument plus 
décisif : s’il n'y a pas de vente, il ne peut sc faire, dans 
aucune hypothèse, que le vendeur garde Île prix qu’il a reçu 
sans cause : quod nullum est nullum producit effectum. Cepen- 
dant l’article 4629 déclare que s’il y a dans l’acte une stipu- 
lation de non-garantie, et que l’acquéreur ait connu le danger 
de l’éviction, ou qu’il ait acheté à ses périls et risques, le 
vendeur ne devra pas restituer le prix, 

N'est-ce pas la preuve la plus évidente qu’il y a un con- 
trat, réunissant tous les éléments nécessaires à sa formation? 
Si cette vente n'avait pas de cause, ou si elle n'avait pas 
d'objet, ou si elle était contraire à la morale, comprendrait- 
‘on que le vendeur fût autorisé à garder un prix reçu sans 
cause ou sur une cause illicite? Aussi, lors même que les 
principes généraux ne conduiraient pas ainsi à cette solution, 
nous trouverions dans l’article 4629 la preuve que la nullité 
de la vente de la chose d'autrui n’est point absolue. 

17. Le principeétant posé, abordons-en les conséquences : 
la première, c’est que l’acheteur seul peut proposer la nul- 
lité de la vente, et que le vendeur ne le peut pas. 

Il y a une hypothèse où cette conséquence est à peu près 
unanimement admise : c’est lorsque le contrat est exécuté, 
et que ie vendeur a livré à l'acquéreur la chose d’autrui 
qu'il lui avait vendue. En supposant même que la vente fût 
radicalement nulle, le vendeur n'aurait pas pour cela qualité 
pour reprendre l’objet qu’il a livré : il n’a point de titre juri- 
dique pour le détenir, pas plus que l'acquéreur, et c’est au 
propriétaire seul, s’il le veut, à le revendiquer contre ce 
dernier. 

La question ne naît donc que si l’objet vendu n'est pas 
livré : le vendeur peut-il répondre à l’acquéreur en opposant 
par voie d'exception la nullité du contrat ? 

Nous répondons négativement. 

D'abord, au point de vue des textes, le vendeur de la 
chose d’autrui est obligé à garantie : n’y a-t-1l pas une cor- 
rélation intime entre la délivrance et la garantie, qui n’est, 
suivant une expression ingénieuse, que la délivrance conti- 
nuée, et comment pourrait-on soumettre le vendeur de la 
chose d'autrui à l’une de ces deux obligations en le dispen- 
sant de l’autre ? Comment le pourrait-on surtout en pré- 
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sence de l’article 4603, qui impose à tout vendeur, sans dis- 
tinction, ces deux obligations qui sont la conséquence l’une 
de l’autre ? 

Ajoutons que le vendeur n’a aucun motif raisonnable 
pour se refuser à délivrer la chose d’autrui qu'il a vendue : 
l'acquéreur peut, tout aussi bien que lui, la conserver et la 
représenter au vrai propriétaire, s’il la réclame; et s’il ne la 
réclame pas, ou s’il la réclame après un délai assez long, il 
est plus équitable que jusque-là l’acquéreur conserve la pos- 
session de la chose vendue et les avantages qui y sont atta- 
chés. 

L’acquéreur seul pourra donc opposer la nullité de la 
vente, soit par voie d’aclion, soit par voie d’exception. 

48. Nous ajoutons, comme deuxième conséquence, qu’il 
ne pourra l’opposer que pendant dix ans, et l’article 1629 
fournit, à ce qu’il nous semble, un argument en faveur de 
cette conséquence. L’acquéreur aurait pu, par une stipula- 
tion expresse insérée dans l’acte, acheter à ses périls et 
risques, et décharger ainsi le vendeur de toute garantie. Si 
cette stipulation n’est pas dans l’acle, mais que pendant les 
dix années qui ont suivi la découverte de la cause de la nul- 
lité, l'acquéreur ait gardé le silence, il est présumable qu'il 
avait entendu acheter à ses périls et risques, ou que, dans 
tous les cas, il a renoncé à inquiéter son vendeur, qui, sans 
doute, n’a commis aucune faute vis-à-vis de lui. 

19. Enfin, comme troisième conséquence de notre prin- 
cipe, nous disons que la nullité de la vente est couverte par 
la ratification du véritable propriétaire ou par la circon- 
stance que le vendeur deviendrait ultérieurement proprié- 
taire de l’objet qu’il a vendu. | 

Sur ce point, la jurisprudence a toujours été unanime 
pour affirmer la possibilité de la ratification (Req., 20 fé- 
vricr 4855, Dalloz, 55, I, 135-136; Douai, 27 décembre 1848, 
Dalloz, 49, V, 393; Amiens, 143 août 1840, Dalloz, 43, II, 1404; 
Req., 23 juillet 14835, S., 36, I, 70, etc...), et il faut bien 
reconnaitre que cette solution est on ne peut plus désirable : 
le seul obstacle qui s’opposait à l'exécution de la vente, l’ab- 
sence du droit de propriété, a disparu, et il n'y a rien de 
plus facile désormais pour le vendeur que d'accomplir son 
obligation. En de telles circonstances, il faudrait un texte 
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bien précis pour contraindre les tribunaux à maintenir la 
nullité de la vente. 

MM. Aubry et Rau, qui repoussent la possibilité d'une 
ratification lorsqu'il s’agit de la vente de la chose d’autrui, 
l’'admettent pourtant dans une hypothèse moins favorable : 
lorsqu'une vente a eu lieu au mépris de l’article 4597, lors- 
qu’un magistrat, un greffier, un avoué se sont rendus ces- 
sionnaires d’un procès de la compétence du tribunal auquel 
ils sont attachés, les éminents auteurs admettent que la 
vente pourra être confirmée s'ils viennent à cesser leurs fonc- 
tions. La nullité d’une pareille vente est pourtant d'ordre 
public, et elle manque d’une des conditions essentielles exi- 
gées par l’article 4108 pour la validité des conventions, la 
capacité de l’acquéreur. 

Si néanmoins une pareille vente peut être ratifiée, n’en 
doit-il pas être de même, à plus forte raison, de la vente de 
la chose d’autrui, qui, dès l’origine, a rempli toutes les con- 
ditions exigées par l’article 4108, et à laquelle il n’a manqué 
qu'un élément extérieur d’exécution, la possibilité pour le 
vendeur d'accomplir une obligation qu’il a prise? 

20. La vente peut être confirmée, disons-nous : mais à 
quel moment faut-il que cette confirmation ait lieu? Doit- 
elle précéder l’action en nullité intentée par l’acquéreur, ou 
peut-elle encore intervenir au cours de l’action en nullité 
introduite par celui-ci ? 

Deux arrêts, l’un de la Cour d’Agen (13 juin 1866, Sirey, 
66, II, 339), l’autre de la Cour de cassation (Req., 30 décem- 
bre 1872, Dalloz, 73, 1, 437), ont jugé que la ratification 
devait être antérieure à la demande en nullité. 

Nous croyons cependant, avec MM. Larombière (art. 1198, 
n° 33) et Duvergier (De la vente, t. I, n° 219), que la confirma- 
tion peut encore avoir lieu au cours de l'instance. En droit, 
la confirmation est une fin de non-recevoir contre l’action 
en nullité intentée par l'acquéreur, et nous croyons qu’on 
peut la proposer tant que l’action n’est pas jugée. L’intro- 
duction ‘de l’action en nullité ne donne à l’acquéreur aucun 
droit nouveau, et nous ne voyons pas en vertu de quel prin- 
cipe le vendeur serait forclos du droit de réparer sa faute en 
achetant l’objet qu’il a vendu. 

En fait, l'acquéreur n’a pas d'intérêt à voir prononcer la 
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pullité : il est certain que les frais qu’il a faits sur sa demande 
devront lui être remboursés par le vendeur, qui devra aussi 
lui tenir compte du préjudice que lui causerait le retard 
apporté à la confirmation de son droit, retard qui a peut- 
être empêché une revente, une constitution d'’hypothèque. 
Mais du moment où l'acquéreur est rendu complétement 
indemne, et où 1l est assuré pour l'avenir d’une propriété 
stable, nous ne savons pourquoi les tribunaux devraient 
quand même déclarer la nullité de la vente. 

Il importe de remarquer que la confirmation ou ratifica- 
tion, dont nous parlons, ne produira pas un effet rétroactif, 
et ne rendra pas l’acquéreur propriétaire à l’égard des tiers 
au jour du contrat, mais seulement du jour de la ratifica- 
tion, et cela pour deux motifs. Le premier, c’est qu'aux 
termes de l’article 1338, la ratification ne peut nuire aux 
tiers, et elle leur nuirait si elle avait pour effet de dépouiller 
rétroactivement le vrai propriétaire. Le second motif, c’est 
que la rétroactivité est une fiction qui ne peut l’emporter 
sur la réalité des faits, et l’on ne peut pas réputer l’acquéreur 
propriélaire à une époque où Le vrai propriétaire n’a pas 
consenti à aliéner sa chose. 

914. En résumé, si l’on accepte notre théorie sur le carac- 
tère et les effets de la nullité prononcée par l’article 4599, il 
en résulte ceci : la nullité est simplement relative, elle ne 
peut être proposée que par l’acquéreur, pendant dix ans, et 
elle peut être couverte soit par la ratification du vrai pro- 
priétaire, soit par l'acquisition que ferait le vendeur de 
l’objet qu'il a vendu. 

Cette théorie, plus conforme selon nous au vrai caractère 
de la vente de la chose d'autrui, nous paraît en complète 
harmonie avec les principes généraux de la vente : et nous 
croyons qu’au point de vue pratique elle présente une supé- 
riorité réelle sur la théorie de la nullité absolue. Il suffirait 
presque, pour juger cette dernière théorie, de signaler les 
divergences qui séparent ses partisans, dont les noms ont 
cependant une si légitime autorité dans la science du droit. 


Hi 


29. Il nous reste, pour compléter notre étude sur la vente 
de la chose d’autrui, à examiner une dernière question : 
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Dans quels cas y a-t-il vente de la chose d'autrui, d’après l’ar- 
ticle 1599? En d’autres termes, dans quels cas l'acquéreur 
peut-il, en se fondant sur ce texte, demander la nullité de la 
vente? 

Le texte de l’article 1599 est aussi général que possible : la 
vente de la chose d'autrui est nulle, dans tous les cas, que 
le vendeur ou l'acquéreur soient de bonne ou de mauvaise 
foi: leur bonne foi n’a d'importance qu'à un seul point de 
vue, au point de vue des dommages-intérêts qui peuvent 
être dus à l’acquéreur. 

Il faut, pour que la vente soit nulle, qu’elle porte sur la 
chose d’autrui, c’est-à-dire sur un objet déterminé dans son 
individualité, dans son espèce : s’il s'agissait d'une vente 
d’objets considérés in genere, il importerait peu que le ven- 
deur fût ou non propriétaire d’objets semblables au moment 
de la vente. Il n’a pas vendu la chose d’autrui, car personne 
ne peut se dire propriétaire de la chose à vendre, et il 
pourra se la procurer dans l'intervalle de la vente à la livrai- 
son. Du reste, comme une pareille vente n’est pas immédia- 
tement translative de propriété, tous les motifs qu’on a pu 
invoquer pour expliquer l’article 4599 manquent. 

23. La ventc d’un objet déterminé dans son espèce, mais 
sur lequel le vendeur a un droit suspendu par une condition 
ou résoluble sous condition ne peut être non plus considérée 
comme vente de la chose d’autrui : le vendeur aliène, non 
pas un objet appartenant à un autre, mais un objet sur lequel 
il a un droit éventuel. Aucun obstacle ne s'oppose donc à ce 
qu'il transmette à un autre le droit qui lui appartient. Du 
reste, l’article 2125, au titre Des privilèges et hypothèques, 
fournit un argument d’analogie en faveur de cette solution : 
ce texte reconnaît au propriétaire sous condition le droit de 
consentir une hypothèque qui sera, comme son droit de pro- 
priété, soumise à une condition suspensive ot résolutoire, 
et il n’y a pas de motif de différence entre la vente ct l’hy- 
pothèque : il faut dans les deux cas être propriétaire de 
l’objet qu’on aliène ou qu’on hypothèque. 

24. Faut-il considérer comme vente de la chose d'autrui 
la vente d’une chose indivise entre le vendeur et d’autres co- 
propriétaires ? 

Il y a une première hypothèse qu'il faut écarter comme 
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n’offrant aucune difficulté : le copropriétaire a vendu, non 
pas l’objet entier ou les objets sur lesquelsil a un droit indi- 
vis, mais son droit éventuel sur ces objets. La vente est par- 
faitement valable : elle ne porte pas sur la chose d'autrui, 
mais sur le droit même qui appartient au vendeur, droit qui 
n'est pas déterminé, mais qui le sera par l'effet du partage; 
aucun texte ni aucun principe ne s'opposent à une pareille 
cession, dont l’article 841 reconnaît implicitement la validité 
(Nancy, 8 février 1853, Dalloz, 53, V, p. 464). 


La question ne naîtra donc que si le co-propriétaire a 
aliéné comme lui appartenant l’objet sur lequel il n’a qu’un 
droit indivis : et nous croyons, malgré la divergence appa- 
rente des arrêts, que cette question doit se résoudre par une 
distinction. 

25. Entre le vendeur et l'acheteur, nous croyons que la 
vente est nulle, et que, sans attendre le résultat du partage, 
l'acquéreur peut en faire prononcer la nullité, même pour la 
part du vendeur. En effet, ce qu'il a entendu acheter, c’est 
la propriété de tel objet déterminé, et non pas la propriété 
du tiers ou du quart de cet objet : cependant le vendeur n’a 
pas pu lui transmettre autre chose que son droit, et lui a 
ainsi vendu un objet dont il n’avait pas la propriété. 


En vain le vendeur soutiendrait-il que par le résultat du 
partage, l’objet vendu, peut lui appartenir en entier : l’ache- 
teur ne peut êlre contraint d’attendre le partage : il est en 
droit de demander au vendeur de lui délivrer immédiate- 
ment une propriété complète, et, s’il ne l’a pas, de faire 
prononcer la nullité de la vente, par application des prin- 
cipes sur la garantie (Bastia, 18 avril 1855 et 3 mars 1858, 
Sirey, 25, If, 352 et 58; IT, 241). 

96. Mais si la nullité de la vente est demandée par un des 
copropriélaires, autre que le vendeur contre l'acheteur, 


nous croyons que son action devra être rejelée. D'abord, au 


moins dans la théorie que nous proposons, l’article 1599 ne 

peut être invoqué que par l’acheteur, et ne peut pas l’être 

contre lui : il fournit à l’une des parties le moyen de deman- 

der la nullité d’un contrat, mais il ne peut être invoqué par 

l’autre partie et à plus forte raison par les tiers restés étran- 

gers au contrat. Pour eux,'ils n'ont que l’action en reven- 
IV. | 48 
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dication, et la revendicalion ne pourra exister à leur profit 
qu'après le partage. 

Bien plus, en admettant même que l’article 4599 pût être 
invoqué contre l'acheteur, les copropriétaires ne pourraient 
encore s’en prévaloir pour faire prononcer la nullité de la 
vente : la vente de la chose d’autrui est nulle, répondrait 
l'acquéreur, soit, mais il faut d'abord démontrer que c’est la 
chose d'autrui qui lui a été vendue, et l’on ne le sait pas tant 
que le partage n’a pas eu licu. L'objet vendu peut tomber 
dans le lot de mon vendeur, je puis m’en rendre adjudica- 
taire sur licitation, et alors par l’effet déclaraiif du partage, 
nul d’entre vous n'aura jamais eu de droits sur cet objet. 
Vous devez donc attendre le partage (Turin, 18 mars 1808, 
Sirey, Collect. nouv., VIII, IT, 301; Bordeaux, 11 juin 1857, 
Sirey, 57, I, 666; Montpellier, 27 janvier 1858, Sirey, 59, 
11, 309). 

97. L'article 4599 a-t-1l pour effet d'annuler les ventes 
consenties par l'héritier apparent ? Nous croyons que ce texte 
ne doit jouer aucun rôle dans cette controverse fameuse, et 
que c’est à tort qu’on l’y a introduit : dans la théorie que’ 
nous venons d'exposer, l’article 4599 n’a qu’un but, per- 
mettre à l'acquéreur, contrairement à la solution romaine, 
de demander Ja nullité de la vente qui lui a été consentie de 
la chose d’autrui. Comment pourrait-il règler les droits de 
l'héritier véritable contre les tiers acquéreurs qui ont traité 
avec l'héritier apparent ? 

Mème pour ceux qui voient dans la nullité de l’article 1399 
une nullité absolue, il faut encore écarter cet article lors- 
qu'il s’agit de déterminer ies pouvoirs de l'héritier apparent: 
la question est précisément de déterminer l’étendue des pou- 
voirs de l'héritier apparent, de rechercher s’il a des pouvoirs 
plus étendus qu’un tiers, que le premicr venu par rapport à 
la succession à laquelle on le croit appelé. C'est donc dans 
d’autres textes et dans d’autres principes qu'il faut chercher 
la solution de la question. 

28. Telle est l'étendue de la règle de l’article 1599 : elle a 
pour effet d'annuler, au profit de l'acquéreur, toutes les 
ventes dans lesquelles l’objet vendu est la propriété d’au- 
trui, et cela sans avoir égard à la bonne ou à la mauvaise foi 
des parties, 
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A cette règle il faut apporter une exception importante, 
qui n’est pas écrite dans l’article 1599, mais qui résulte de 
la combinaison de ce texte avec l’article 11420 : toutes les 
fois que les parties ont entendu subordonner la vente à la 
ratification du vrai propriétaire, et que le vendeur n’a fait 
qu’une chose, se porter fort de celui-ci, la vente scra valable. 
C'est le texte même de l'article 4120 : « On peul se porter 
« fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci. » 

Il n’y aura pas de difficulté lorsque les parlies ont déclaré 
formellement dans l’acte cette intention de subordonner la 
vente à la ralification du propriétire. Mais nous croyons 
qu'il faut aller plus loin, et qu'à défaut de clause expresse, il 
faut admettre assez facilement, d’après l’ensemble des clauses 
de l'acte et des circonstances de la cause, que le vendeur 
a entendu se porter fort du vrai propriétaire. 

Nous en donnerons deux motifs : 

Le premier, c’est que cette solution est plus conforme à 
l'intention probable des parties : lorsque le vendeur et l'ache- 
teur ont su qu'ils traitaient à propos de la chose d'autrui, ils 
ont sans doute voulu faire quelque chose d’utile, et par suite 
subordonner leur contrat à la volonté de celui-là seul qui 
peut transférer la propriété. Sans cela, comprendrait-on quel 
est le but qu'ils se sont proposé? 

Notre second motif est puisé dans l’article 1157 : entre 
deux interprétations, nous dit ce texte, 1l faut choisir celle 
qui donne effet à l’acte, c’est-à-dire que dans notre hypo- 
thèse, il faut plutôt opter pour la clause de porte-fort qui 
validera l'acte, que pour unc vente pure et simple, qui serait 
nulle. 

Notre conclusion est donc que les tribunaux, saisis par 
l'acheteur d’une demande en nullité de la vente fondée sur 
l’article 1599, devront rechercher avec soin quelle a été l’in- 
tention des parties ct admettre facilement l’application de 
l’article 4120. Alors, au lieu de prononcer immédiatement 
la nullité de la vente, ce qu’ils devraient faire s'ils appli- 
quaient l’article 4599, ils accorderont au vendeur un sursis 
pour qu'il puisse rapporter la ratification du vrai propriétaire. 

29. A l’exception que nous venons d'examiner se rattache, 
selon nous, la solution d’une question controversée, si l’ar- 
ticle 1599 s'applique en matière commerciale. 

Nous croyons que l’article 1599 n'est pas applicable. ou 
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en d’autres termes, que la vente de la chose d'autrui est 
valable en matière commerciale. Notre point de départ est 
celui-ci : l’article 14599 contient une dérogation malheureuse 
aux vrais principes des obligations, il prononce une nullité 
arbitraire : il faut donc restreindre le plus possible la règle 
qu’il pose. 

Or, M. Crenier, dans son rapport au Corps législatif, 
indique très-neittement la pensée des rédacteurs du Code de 
ne point étendre l’article 1599 aux engagements commer- 
ciaux : « Au surplus, dit-il, il est aisé de comprendre que 
« cette disposition législative a principalement trait aux 
« immeubles, et qu’on ne peut l'appliquer aux objets qui font 
« la malière des transactions commerciales, et qu’il est au pou- 
a voir et dans l’intention du vendeur de se procurer. » (Fenet, 
t. XIV, p. 193.) 

Nous ajoutons que cette solution est conforme aux prin- 
cipes que nous venons d'exposer : la vente de la chose d’au- 
trui Goit être validée toutes les fois qu’on reconnaît chez le 
vendeur l'intention de se porter fort du vrai propriétaire; 
or, en matière commerciale, ne doit-on pas {oujours suppo- 
ser cette intention ? Il s’agit d’objets destinés à être reven- 
dus, que le propriétaire actuel n’a achetés que pour les 
revendre : le vendeur, en les aliénant, a évidemment eu l’in- 
tention de les acheter pour les livrer à son acquéreur, et la 
vente sera toujours valable. 

Aussi appliquons-nous cette solution, ron pas seulement 
lorsqu'il s’agit d’une vente d’objets in genere, mais aussi 
lorsqu'il s'agit d'un corps certain. C’est même en cela que 
consiste la dérogation à l’article 1599, car nous avons vu que, 
même en matière civile, ce texte n’est pas applicable aux 
ventes d’objets in genere. (Cf. Alauzet, t. 11, p. 107.) 


Telle est, selon nous, la portée de l’article 4599 et de la 
règle de notre droit nouveau que la vente de la chose d’au- 
trui est nulle : les difficultés auxquelles ce texte a donné 
naissance prouvent, une fois de plus, combien il est dange- 


reux de rompre avec les traditions historiques et d'’intro- : 


duire dans les lois, sous prétexte d'amélioration, un change- 
ment aussi complet, et qu’on nous permette de le dire, aussi 
peu nécessaire que. celui qu’a apporté l’article 1599. 

L. GUILLOUARD. 
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ESSAI SUR LE SYSTÈME PÉNAL DES ROMAINS. 


Par M. Edmond Lagarur, juge au tribunal civil de Castres. 
(Suite et fin.) 


CONCLUSIONS. 
LE RÉGIME PÉNITENTIAIRE MODERNE ET LES RÉFORMES NÉCESSAIRES. 


8 17. 


Aux condamnés qui subissaient leur peine dans les établis- 
sements de détention, nous devons ajouter les individus qui 
étaient détenus préventivement, ceux qui attendaient leur 
exécution ou leur transport en province dans le cas de dé- 
portation, etc., les prisonniers d’État si nombreux pendant 
des siècles, et enfin les malheureux qu'on gardait pour les 
livrer aux bêtes de l’amphithéâtre ou pour les faire paraître 
dans les jeux publics; ces derniers se comptaient par mil- 
liers ?. Cette simple énumération suffit, je crois, pour donner 
une idée du nombre de détenus que renfermaient les prisons 
romaines; et tous ces délenus vivaient pêle-mêle, l’assassin 
à côté du voleur, le faussaire à côté du condamné politique : 
les deux grands moyens d’amendement, classification et 
isolement par le silence, n’existaient pas, on n'avait pas 
songé à préserver réciproquement les condamnés du danger 
d’un contact funeste à tous les points de vue, on n’avait pas 
songé que c'élait créer une école de corruption mutuelle et 
que le prisonnier, à l’expiration de sa peine, plus perverti 
que jamais, serait habile à commettre tous les crimes : le 
législateur n'avait su atteindre qu’une partie du but; l’expia- 
tion de la faute et le nombre des récidives devait s’accroître 
sans cesse par l’absence de toute réforme morale et de toute 
mesure préventive. 

Peut-on voir dans la mission donnée aux évêques par les 


1 Voir Revue critique, t. Ill (1874), livraison de septembre-octobre, p. 630, 
ett. IV(183£), livraisons de septembre-octobre, p. 605, et novembre, p. 709. 

? Dans la naumachie que l’empereur Claude donna sur le lac Fucin, on 
comptait sur les galères 19,000 combattants, tous condamnés à mort 
(Tacite, Ann., XII, 56; cf. Dion Cassius, LX, 33). Auguste avait déjà donné 
un pareil spectacle. 
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empereurs de la décadence, un essai, une innovation ten- 
dant là la régénération du condamné? Nous ne le pensons 
pas, car le véritable caractère de cette institution consistait 
dans l’amélioration matérielle, dans la bonne exécution des 
lois et règlements; il n’existe même pas de texte faisant allu- 
sion à un enseignement moral ou religieux. Ainsi, au progrès 
du mal, à la dégradation toujours croissante, à l’endurcisse- 
ment dans le crime, on n’opposa aucun obstacle; l'initiation 
au mal était complète et sans correctif. Cette situation dut 
engendrer le désordre intellectuel et moral, l'accumulation 
des vices, la multiplicité des crimes. Les Romains n'avaient 
donc pas pressenti la grandeur et la générosité de cette idée, 
la régénération du condamné ; dans leur système, il n’y avait 
pas de place pour l’amélioration du coupable, pour l’éléva- 
tion de son âme, pour l’édification de sa raison. Peut-être 
avaient-ils estimé que le criminel ne saurait redevenir hon- 
nête homme. : 

Les premiers essais de réforme pénitentiaire datent du 
siècle passé, ils furent inaugurés sous l'inspiration des phi- 
losophes et des publicistes, qui souvent signalèrent le mal 
sans indiquer le remède, et se préoccupèrent plutôt de la 
situation matérielle des condamnés que de leur amendement 
moral. Depuis un demi-siècle, des hommes d’État, des phi- 
lanthropes, des magistrats, ont attaché leur nom à cette 
grande œuvre, poursuivant avec autant de talent que de per- 
sévérance ce but qui semble s'éloigner à mesure qu’on s’ef- 
force de l’atteindre, la régénération des condamnés. 

Tel est le problème dont la solution intéresse la société 
‘tout entière et qui doit particulièrement attirer l'attention 
de nos législateurs, car la moralité et l‘utilité des lois pénales 
sont deux éléments essentiels, inséparables : on préviendra 
dans une certaine mesure le crime si la peine est intimi- 
dante, là est son utilité première, et l’on diminuera les réci- 
dives si elle est moralisatrice. La peine n’aura de moralité 
que si elle prépare l’amélioration du coupable et si à côté 
de la répression on place une pensée d'humanité, l'espérance 
de la réhabilitation. | 

Les Romains l'ont dit avant les publicistes modernes : tl 
faut punir le coupable, mais il faut le corriger. Corriger par 
l’expiation, prévenir par la crainte salutaire du châtiment, 
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ce sont les deux principes qui dominent notre régime péni- 
tentiaire; mais nous en formulerons un troisième, mettre 
le libéré hors d’état de nuire, ou tout au moins empêcher la 
récidive dans la plus large mesure. Nous rechercherons si 
l'efficacité des deux premiers pfincipes n’est pas relative et 
très contestable. 

Si la peine est la sanction de la loi, elle ne doit pas être 
irrémissible comme elle ; la justice humaine n’est pas im- 
placable, elle frappe, car toute faute mérite une expiation, 
mais elle a d’autres devoirs, et, quel que soit le résultat à 
espérer, elle doit donner au condamné les moyens de modi- 
fier ses tendances, de redresser sa raison, et atténuer, s’il est 
possible, les premiers effets de ce défaut d'éducation morale 
origine si commune du crime; elle doit lui permettre de 
revenir au bien par les sentiments honnèêles qu’on saura lui 
iuspirer, essayer de provoquer des remords qui rendront 
peut-être l’expiation sûre et utile en éclairant sa conscience, 
enfin, l'aider après sa libération, le soutenir et faciliter ses 
premiers efforts dans la voie nouvelle qui s’ouvre devant lui, 

A ce dernier point de vue, nous aurons à nous demander 
si la loi s’est suffisamment occupée du libéré, ce qu’a produit 
la surveillance de la haute police, ce qui a été fait et ce qu’il 
reste à faire. 

Ce ne sont pas là des questions indifférentes et l’on ne sau- 
rait trop insister sur les avantages que la société retirerait 
d'un système pénitentiaire qui diminuerait le nombre des 
crimes en prévenant les récidives. Il a été fait beaucoup dans 
cette voie, on a introduit de nombreuses et utiles modifica- 
tions dans le régime intérieur des prisons, et nous devons 
rendre hommage aux novateurs; mais le but est encore bien 
loin de nous ct l'illusion de ceux qui le poursuivent trop 
complète peut-être : et cependant le résulfat qu'on nous a 
fait espérer intéresse si directement l'humanité que nous 
osons à peine dire le fond de notre pensée sur l’impuissance 
de ces tentatives. Nous ne demandons qu’à être convaincus, 
nous voudrions croire, les faits et les chiffres sont là qui 
s’étalent brutalement devant nous. On nous dira sans doute 
que l’œuvre du progrès est lente à s’accomplir, que pendant 
plus de deux mille ans le monde a vécu en cette matière 
sur des idées fausses, qu’il faut tenter encore et ne pas 
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désespérer du résultat à venir. Cette réponse doit-elle nous 
satisfaire ? 

Notre pensée n’est pas de détruire et de repousser ce qui 
a été fait, mais plutôt de compléter, car en évitant de nous 
exagérer comme certains utopistes les conséquences des 
réformes accomplies, nous pensons que sans prétendre trans- 
former le criminel én honnête homme, sans espérer lui 
rendre sa considération et sa place dans la société, on pourra 
peut-être l'éloigner de la récidive, lui donner des idées de 
travail, en un mot l’améliorer. Mais là encore ne doit pas 
se borner la mission du législateur; en supposant que le 
libéré n'ait pas profité des leçons, en supposant que l’action 
pénitentiaire moralisatrice ne se soit pas fait sentir en lui, il 
devra rechercher quels sont les moyens pratiques pour l’em- 
pècher de retomber dans la faute et de nuire à la société. 

Le système actuel, au dernier point de vue surtout, a-t-il 
produit les résultats que l’on attendait, ou même nous 
permet-il d'espérer dans un avenir incertain un progrès 
réel ? 

Nous ne le pensons pas : pour le passé, la statistique cri- 
minelle de France répond négativement, et si nous prenons 
une longue période pendant ces dernières années, nous con- 


slaterons que la récidive augmente toujours dans une pro- 
portion alarmante. 


En 1830, la moyenne des récidivistes était : 
de 251 sur 1,000 pour les accusés. 


de 173 — pour les prévenus de délits. 
De 1850 à 1855, de 321 — pour les accusés. 

de 211 — pour les prévenus. 
De 1855 à 1860, de 357 — pour les accusés. 

de 273 — pour les prévenus. 


Entre 1830 et 1860, les récidives ont augmenté de plus d’un tiers : 
106 sur 1,000 pour les accusés ; 100 sur 1,000 pour les prévenus. 


Voici les résultats détaillés des dix dernières années de 
l'Empire : 
Proportion p.{,000. 
4860.— 4,651 jugés au criminel. 1,786 récidivistes. 384 
—147,838 — correct. 40,975 — 277 
1861.— 4,990 — criminel. 1,943 _ 383 
—]157,124 — correct. 44,223 — 281 
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, Proportion p. 1,000. 
1862.— 4,813 jugés au criminel. 1,709 récidivistes. 55 
—]156,353 — correct. 47,548 — 304 
1863.— 4,543 — criminel. 1,701 — 396 
—148,592 — correct. 45,937 — 309 
1864.— 4,252 — criminel. 1,627 — 382 
— 153,889 — correct. 48,029 — 312 
1865.— 4,154 — criminel. 1,661 — 399 
—154,114 — correct. 50,071 — 324 
1866.— 4,551 — criminel. 1,813 — 398 
—155,161 — correct. 52,150 — 336 
1867.— 4,607 — criminel. 1,865 — 404 
—169,156 — correct. 57,438 — 339 
1868.— 4,528 — criminel. 1,836 *— 405 
—176,433 — correct. 63,375 — 359 
1869.— 4,159 — criminel. 1,780 — 424 
—]160,129 — correct. 60,129 — 375! 


Il suffit de rapprocher les deux chiffres extrêmes de cette 
période de dix ans pour mesurer les progrès de la récidive, 
et si nous remontons à 14830, nous aurons le droit de dire : 
Qu’'espérer de notre système pénitentiaire ? 


En 1830, au crim. 25] p. 1,000 ; en 1850, 321 ; en 1860, 381; en 1869, 424. 
En 1830, au corr. 173 p. 1,000 ; en 1850, 211; en 1860, 277; en 1869, 375. 


Cet état de choses est-il une conséquence de l’organisa- 
tion défectueuse et insuffisante de notre système péniten- 
tiaire ? a-t-il son origine dans des faits d’un autre ordre? 
Faut-il d’abord accuser la nature humaine et admettre, en 
thèse générale, que l’homme qui a commis un crime ne sau- 
rait être régénéré qu'exceptionnellement ? Ce sont des 


1 En 1869, pour les récidivistes en matière criminelle sur 1,780 indi- 
vidus, nous en trouvons : 
Gâ précédemment condamnés aux travaux forcés ; 


72 — — à la reclusion ; 
548 — — à l’emprisonnement de plus d’un an; 
1,096 — _ à l'amende et à un an au moins. 
1,780 


Dans ce nombre on trouve 98 femmes. 

Au correctionnel, sur les 60,129 récidivistes, on compte 6,390 femmes, 
reste 53,739 hommes ; sur ce dernier nombre 13,688 avaient été précédem- 
ment condamnés aux travaux forcés, à la reclusion ou à un emprisonne- 
ment de plus d’un an. 
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questions que nous ne pouvons qu’effleurer en ce moment; 
mais nous constatons un fait, et nous sommes portés à croire 
que ces deux causes ne sont pas indifférentes à l’insuccès des 
réformes que nous avons introduites, et qu’on doit l’attri- 
buer beaucoup moins aux moyens d’exécution employés 
qu'aux conditions dans lesquelles ils le sont, et qu’au sys- 
tème lui-même. 

La récidive, c’est l’obstination dans le crime, c’est l’apti- 
tude au mal, c’est la négation de l’action pénitentiaire; mieux 
que toute autre circonstance, et plus sûrement, elle indique 
le degré de perversité du coupable. Il existe des difformités 
morales comme des difformités physiques ; le récidiviste est 
l’être incomplet et monstrueux. 

À cette situation anormale de l’homme plusieurs fois cri- 
minel il faut assigner bien des causes: les instincts naturels, 

June mauvaise éducation qui ne les atténue pas, des habitudes 
vicieuses qui en sont la conséquence, des besoins difficiles 
à satisfaire par le défaut de ressources et qu'il ne s'efforce 
pas de surmonter, des exemples et des conseils funestes. 
Si l’éducation a une large place dans les tendances hu- 
maines, il n’en faut pas moins tenir un grand compte du tem- 
pérament, de l'instinct : est-il possible de lutter, à toutes les 
époques de la vie, contre cette nature rebelle ? Lorsque 
l’homme est arrivé à un certain âge, qu'il est retombé dans 
le crime, espère-t-on déraciner ses penchants vicieux, éclai- 
rer sa conscience, retremper son âme dans la source de jus- 
tice et d’honnêtcté ; espère-t-on le soustraire souvent à son 
passé, à ses habitudes, à ses relations ? Cette tâche est im- 
mense, il s’agit de jeter l’homme dans un autre moule, de 
l’en faire sortir transformé; c’est une incarnation nouvelle, 
une seconde création. 

Si l’homme n’a pas été entraîné dans le crime par des cir- 
constances fortuites, 1] ne saurait revenir au bien; cette 
transformation suppose la préexistence de sentiments hon- 
nètes, une disposition de cœur et d’esprit favorable à l’action 
moralisatrice; le fait même de la récidive multipliée exclut 
toute probabilité, toute espérance de régénération. La 
semence ne saurait germer dans le sable, il est frappé ‘de 
stérilité, telle est la nature indomptable des récidivistes 
contre laquelle échoueront tous les essais de culture morale. 
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Les relevés de la statistique fournissent des arguments 
dont on ne saurait discuter la valeur : en moyenne le tiers 
des libérés tombe en récidive dans l’année même dela libé- 
ration, et dans une période de dix ans les deux autres tiers 
le deviennent dans.une proportion qui égale presque les trois 
quarts. Les récidivistes encombrent nos prisons et sont com- 
pris pour les quatre cinquièmes dans la population totale de 
nos maisons de détention. Le quart environ des faits incri- 
minés n’est pas poursuivi faute de preuves et reste partant 
impuni. Chaque année les prisons rejettent, dans la soeiété, 
ceut mille libérés; groupez plusieurs contingents de celte 
espèce, et vous verrez que l’armée nationale compte moins 
de soldats ! 

Mais tous ces faits qui, nous le croyons, se passent de 
commentaires, ne sont-ils pas contemporains des réformes 
pénitentiaires? ne remontefft-ils pas précisément à cette 
époque où l’on a {enté de régénérer le condamné par des 
moyens nouveaux ? C’est peut-être une coïncidence fortuite, 
étrange; et l’on nous répondra qu’il faut accuser la démora- 
lisation générale; que la société se décompose; que le prin- 
cipe du mal fait d’incessants progrès. Les anciens ont dé- 
clamé longuement sur ce thème facile et ne l’ont pas épuisé. 
Il est si aisé, pour les besoins d’une cause compromise, de 
prendre à témoin un passé trop souvent muet! Comme les 
Grecs, comme les Romains, exaltez les vertus de nos an- 
cêtres, c’est un droit qui est prescrit; laissez-nous seulement 
signaler un fait qui a son importance pour la preuve que 
nous désirons faire *. 


1 Cette coïncidence n’est pas spéciale à la France, et nous lisons dans la 
Revue d'Édimbourg de 1838 : « Dès qu'il sera démontré que le nombre de 
crimes a diminué dans le royaume en proportion des dépenses qu’on a 
faites et des soins qu’on a apportés pour améliorer le régime intérieur des 
prisons, il devra demeurer constant que ces dépenses et ces soins ont reçu 
une excellente application. Mais malheureusement c'est l'inverse qui est 
constaté. Il n’est que trop vrai, en effet, que le nombre des crimes a presque 
doublé en Angleterre en même temps que nous avons redoublé de zèle et 
d'efforts pour moraliser nos prisonniers. » 

A propos de la réforme pénitentiaire en Allemagne, M. Remacle écrit : 
« On avait compté sur une progression dans le bien qui ne s’est pas réalisée. 
Nous avons remarqué du découragement dans les hommes éminents qui 
les dirigent. » 

En Hollande, MM. de Lurieu et Roman nous apprennent que « Ja plupart 
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Si l’on ne peut que rarement transformer la nature humaine, 
du moins peut-on modifier une institution qui ne donne pas 
les résultats espérés après tant d’essais, tant d'efforts et tant 
de zèle. Nous proposons, dans ce but, de remplacer le sys- 
tème actuel par la transportation des condamnés dans les colo- 
nies pénitentiaires, sur une vaste proportion et d’après des 
règles que nous établirons plus loin. Cette proposition nous 
est inspirée par l'intérêt du libéré comme par l'intérêt gé- 
néral. 

Il ne faut pas qu'une philanthropie exagérée nous empêche 
de connaître les libérés; pour eux la société c’est l'ennemi, 
et leur présence en France est une cause de désordres, de 
dépenses et de crimes; nous verrons quelle serait la consé- 
quence de leur séjour dans nos colonies. 

Les peines usuelles des Romains étaient la déportation et la 
relégation ; ce peuple, au sens pratique, avait compris qu’il 
était nécessaire de rejeter loin de Rome le malfaiteur, de le 
séparcr de la société dont il avait violé les lois. Ce système, 
nous le retrouvons nettement formulé dans Beccaria', mais 
avec une extension que nous ne saurions admettre. « Celui 
qui trouble la tranquillité publique, qui n'obéit point aux 
lois, qui viole les conditions sous lesquelles les hommes se 
soutiennent et se défendent mutuellement, celui-là doit être 
exclu de la société, c’est-à-dire banni. » Nous restreindrons 
l'application de la mesure à ceux qui, par leur condamnation 
ou par le nombre des récidives, réunissent les conditions 
exigées ci-après pour la transportation. De plus nous rempla- 
cerons le bannissement par la résidence obligée et perpé- 


des libérés, après avoir dépensé plus ou moins vite leur épargne, se font 
de nouveau arréter pour délits de mendicité. En sorte que les colonies, que 
les mendiants appellent plaisamment leur maison de campagne, sont pres- 
qu'à moitié peuplées de récidivistes. Quelques-uns de ces malheureux sont 
revenus aux colonies forcces jusqu’à neuf fois. » 

Depuis 1519 des congrégations religieuses ont été instituées en Italie 
pour s'occuper spécialement des prisonniers, etles résultats ob'enus n'ont 
pas répondu à ces efforts persévérants. 

1 Délits et peines, ch. 11. 
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tuelle dans une colonie pénitentiaire, car d’après le système 
de Beccaria, le bannissement constituerait entre les diffé- 
rentes nations un échange permanent de malfaiteurs ‘. 

Voici, sous une forme succincte, l’ensemble des modifica- 
tions que nous proposons d'introduire dans notre système 
pénitentiaire. 

Art. 4°. — Tout individu condamné à cinq ans de prison 
ou plus, subira sa peine dans une maison de détention 
établie dans nos colonies pénitentiaires. 


Art. 2. — Tout individu dont le total des condamnations 
dépassera cinq ans, sera dans le même cas. 


Art. 3. — Le jugement qui condamnera pour la dixième 
fois à la prison un récidiviste, ordonnera en même temps 
sa transportation dans une colonie pénitentiaire. 


Art. 4. — Les condamnations pour délits de chasse et de 
pêche sont exceptées; les délits forestiers ne compteront pas 
dans le nombre des récidives”?. 


Art. 5.— La transportation, dans les cas des articles 1,2 et 3, 
sera prononcée de plein droit; elle sera la conséquence 
de la condamnation, les juges n'auront aucun pouvoir 
d'appréciation. 

Art. 6. — A l'expiration de leur peine, les libérés réside- 
ront à perpétuité dans la colonie pénitentiaire. 


Art. 7. — Tout individu dont la condamnation entraînera 
la déportation subira sa peine en France, jusqu’à l'époque 
où des maisons de détention auront été établies dans nos 
colonies. 

Art. 8. — Le gouvernement fournira du travail aux libérés 


1 On connait les peines sévères qui frappaient au moyen âge les men- 
diants vagabonds; à partir du xri° siècle il existe une longue série de dis- 
positions protectrices, et le 27 août 1701, on leur ordonna de quitter Paris 
dans l’espace d’un mois s'ils ne voulaient être envoyés sur les galères du 
roi. 

? La question de savoir s’il faut étendre ces dispositions aux crimes ré- 
putés politiques, devrait être séricusement étudiée. La société ne doit-elle 
pas étre protégée confre ceux qui compromettent la tranquillité publique? 
Ceux qui s’attaquent à nos institutions, au gouvernement établi, qui trou- 
blent l’ordre et la paix intérieure, méritent-ils plus d’indulgence parce 
qu'ils s’attaquent à un intérêt coliectif ? 


"60 HISTOIRE DU DROIT. 


d’après des règles à établir, et leur accordera des concessions 
de terrains. 

Art. 9. — Tout individu marié ou père de famille pourra, 
après sa libération, et s’il le mérite, oblenir l’autorisation de 
faire venir sa famille. 

Art. 40. — Ne pourront être graciés et aulorisés à rentrer 
en France que les libérés qui, pendant dix ans, n'auront 
subi ni condamnation ni peine disciplinaire, et dont la 
conduite aura été digne d’éloge. 

Art. 44.— Suivant les cas, l’évadé sera puni de deux à 
dix ans de travaux forcés. 

Art. 42. — La peine de la détention pourra être réduite et 
remplacée par l'application des condamnés à des travaux 
extérieurs. 

Nous voulons plutôt étendre l'application de certaines lois 
qu’innover : après 1848, le système des bagnes fut reconnu 
mauvais et incapable de produire sur le criminel une correc- 
tion morale, on le remplaça par la déportalion?. Ge qui fut 
fait alors pour les travaux forcés, nous demandons qu’on le 
fasse aujourd’hui pour certaines peines ; en d’autres termes, 
et sauf quelques modifications, nous demandons qu’on 


1 Il faudrait se procurer des ressources pour l'installation de ce nouveau 
système ; nous les trouverions dans un impôt qüi frapperait exclusivement 
les objets de luxe. Et, en effet, l'État remplit vis-à-vis des citoyens le rôle 
d'une compagnie d'assurances vis-à-vis des assurés, et l’impôt n’est à vrai 
dire qu’une prime obligatoire, en échange de laquelle nous sommes admi- 
nistrés, protegés, secourus; moyennant cette prime, l’État prend à sa charge 
tout ce que le citoyen isolé ne pourrait faire lui-même et accomplit ce qu’il 
serait impuissant à exécuter, cé qui est du domaine exclusif d’un être col- 
Jectif. Par ces diverses considérations et puisque la prime augmente en 
raison directe de la fortune des citoyens, il nous paraît juste que les frais 
momentanés occasiontiés par la réforme dont nous parlons soient ré- 
partis proportionnellement à la fortune de chacun, c’est-à-dire en rapport 
des risques plus ou moins étendus que l’on peut courir, et alors ils frap- 
peraient presque exclusivement le riche, qui, au point de vue de la sécurité 
et des risques, necessite une plus grande surveillance, exige plus de me- 
sures protectrices. 

3 Les basnes de Rochefort et de Brest ont été supprimés ; le bagne de 
Toulon n’est plus qu'un dépôt où l'ofgarde les condamnés avant leur trans- 
portation. | : 

Le Code du 25 septembre 1791 remplaçait déjà, pour certains récidivistes, 
Soi de la haute police, par la transportation dans une colonie 
pénale. 
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applique plus largement la loi du 30 mai 1854 dont il 
sera bon de rappeler quelques dispositions !. 

A l’expiration de leur peine, les condamnés à moins de 
huit ans de travaux forcés doivent résider dans la colonie 
pendant un temps égal à la durée de leur condamnation ; si 
la peine est de huit années, ils seront tenus d’y résider toute 
leur vie. Après la libération, des concessions provisoires ou 
définitives de terrains pourront être faites à ceux dont la 
conduite aura été satisfaisante; ils seront même autorisés 
à la cultiver pour leur propre compte. 

Mentionnons encore l’article 4 de la loi du 23 mars 1872 
qui décide que les déportés jouiront de toute la iiberté 
compatible avec la nécessité d'assurer la garde de leur 
personne et le maintien de la sécurité ; le gouvernement 
détermine les moyens de travail qui seront donnés aux 
condamnés ; il pourvoit à l'entretien des déportés qui ne 
pourraient y suffire par leur travail ou leurs propres 
ressources. 

On estimera peut-être que le système que nous proposons 
est trop sévère, que la peine n’est pas proportionnée à la 
faute. Nous croyons avoir déjà fourni quelques arguments 
sérieux en faveur de cette répression : nous les compléterons 
par des raisons puisées dans un autre ordre d'idées. 

Une condamnation à cinq ans, ou un total de condamna- 
tions équivalant à ce chiffre, nous semblent par elles-mêmes 
une raison déterminante, à cause des méfaits qu’elles sup- 
posent ct de la modération ordinaire des juges dans l’appli- 
cation de la peine : mais nous invoquerons aussi l’exemple 
de l'Angleterre qui n’a pas admis qu’un condamné püt subir 
dans la métropole une détention supérieure & trois ans; 
au delà, 1l n’est qu'une peine, la déportation, et ce système 
a produit les plus grands résultats. 

Quant à l’article 3, je demande si la circonstance même 
qu'un homme est en récidive pour la dixième fois, c’est- 


1 Le décret du 8 décembre 1851 autorise la transportalion pour certains 
surveillés en rupture de ban. 

3 En publiant ce travail, nous consacrerons un chapitre à l’étude du ré- 
gime pénitentiaire en Angleterre et nous espérons prouver par là qu'on 
n'arrivera à un résultat pratique que par la combinaison de ces deux sys- 
tèmes : détention cellulaire et trausportation. 
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à-dire qu'à dix époques différentes, il n'a tenu aucun 
compte des lois et des châtiments, qu’il se met en hostilité 
permanente avec la société, qu’il ne saurait être corrigé, ne 
suffit pas pour légitimer, en dehors de toute autre considé- 
ration, la peine que nous proposons : pour le RÉCIQIMSTES où 
est l’excuse ? 

Toute peine déit inspirer l’effroi et par là prévenir le 
crime. Or, le but ne sera atteint que lorsque le coupable 
entendra prononcer la condamnation avec terreur ; l’expia- 
tion n’existe pas pour celui qui accepte sa peine avec indif- 
férence. A ce point de vue notre système pénal est défectueux, 
et ce n’est pas sans raison que M. de Tocqueville écrivait : 
« Nos prisons ont cessé d’être intimidantes sans devenir 
réformatrices. » Gette observation n’a rien perdu de sa 
justesse. 

Nous avons remplacé tous ces châliments corporels et 
autres des temps passés par une peine unique, restrictive de 
de la liberté, organisée de diverses manières, variant dans 
ses applications et présentant comme autant de degrés 
proportionnés à la faute. Le coupable trouve-til dans ces 
condamnations l’expiation de son crime, et la société un 
moyen sérieux de punition ? Nous ne saurions dans tous les 
cas répondre affirmativement. Pour des hommes pervertis, 
pour des criminels d'habitude, la prison est peu effrayante ; 
un traitement humain, une nourrilure suffisante, l'espoir de 
l'évasion, la possibilité de communiquer avec le dehors, la 
proximité des relations après la libération, sont autant de 
causes qui adoucissent la peine, et nous verrons des malfai- 
teurs, des vagabonds, qui se font arrêter de façon à prendre 
en prison leurs quartiers d'hiver. 

Les accusés redoutent bien autrement une condamnation 
à un an et un jour, parce qu'elle entraine la détention dans 
une maison centrale; la règle est plus étroite, la discipline 
est plus sévère, les facilités sont moins grandes : mais quel 
effet différent produira la transportation dans une colonie 
pénale avec la résidence perpétuelle pour conséquence ? Le 
condamné disparaîtra de son pays, il sera mort pour ceux 
qui l’ont connu, tous peuvent l'oublier; et lui-même, du 
passé, ilne pourra conserver que le souvenir : frapper le 
coupable dans ces sentiments qui s’effacent les derniers du 
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cœur de l'homme, et qui parfois surnagent dans ce naufrage 
de toutes les vertus, le culte de Ta famille et l'amour du pays, 
ne serait-ce pas une nouvelle mais juste expiation de sa 
faute 1? 

Chacun de nous reconnaît l’utilité d’une répression sévère 
et la nécessité de certaines mesures préventives, mais la dis- 
tance qui sépare la pensée de l'exécution est immense et 
nous reculons toujours devant l’application : est-ce faiblesse 
ou indifférence ? Il n’y a qu’un seul coupable dans le monde, 
nous écrivait un ami auquel nous avions fait part de notre 
projet de réforme, et Ce coupable, c’est la société tout en- 
tière, moins les brigands; ceux-ci sont les victimes. La 
société, en effet, doit à tous ses membres l'instruction 
morale et professionnelle, le travail en quantité suffisante 
pour donner une facile aisance, la liberté la plus complète. 
S'il y a des scélérats, c’est que la société ne les a pas suffi- 
samment instruits et moralisés; elle est donc la vraie, la 
seule coupable, et doit avoir pour les scélérats des trésors 
d’indulgence. S'il y a des paresseux vagabonds, c’est qu’elle 
ne leur présente pas un travail attrayant et rémunérateur ; 
elle leur fera amende honorable et réparera ses torts. S'il y 
a des pauvres, c’est qu’elle a constitué un mauvais ordre 
social, qui ne répartit pas également l’aisance; le pauvre a 
donc le droit de reprendre le bien qui devait lui appar- 
tenir. 

Cette théorie trouve ses héros et ses avocats dans nos pri- 
sons et ailleurs, et ifs maudissent la société qui opprime de 
si nobles créatures. Chacun sent bien que tout cela est absurde 
autant qu'immoral, mais on n'ose pas Ie dire nettement et 
avec fermeté, et, dans l’occasion, on sacrifie la société aux 
scélérats, non pas en totalité et bravement, mais dans une 
certaine mesure, comme il convient à des esprits modérés, 
disposés à convenir que, en règle générale, deux et deux 
font quatre, mais à la condition toutefois de réserver des 
circonstances atténuantes. On condamne bien les assassins, 
les incendiaires, les voleurs, les faussaires, mais après les 


1 Le plus grand nombre des évadés des maisons de détention ou des co- 
lonies pénitentiaires, retombent entre les mains de la justice dans leur pays 
d’origine. 

IV. 49 
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avoir gardés plus ou moins longtemps, après les avoir nour- 
ris, entretenus, soignés, et Dieu sait à quelles fins, on les 
lâche de nouveau sur la société. 

Que la détention soit prolongée ou de courte durée, 
nous ne croyons pas à son efficacité comme moyen morali- 
sateur. | 

La détention prolongée endurcit le coupable dans le crime, 
le dégage à jamais des liens sociaux, l’éloigne du bien, dé- 
veloppe dans son cœur des sentiments de haine contre 
l'humanité; l’intimidation qu’elle produit d’abord sur cer- 
tains condamnés disparaît avec le temps, et pour le rüalfai- 
teur ordinaire qui neuf fois sur dix n’a rien à perdre comme 
considération, qui n’est pas effrayé par la pensée qu’à l’ex- 
piration de sa peine il sera repoussé de tous ceux avec qui 
il vivait, il s’habituera à cette nouvelle situation. 

_ Le condamné qui a une longue peine à subir se demandera 
si avant la libération la mort ne viendra pas le frapper, ou, 
s’il voit ce terme, quelle existence lui est réservée dans une 
société dont il sera banni; cet homme se demandera s’il a 
quelque avantage à espérer un sort meilleur, s’il doit, par 
un juste retour sur lui-même, se créer des remords, le plus 
terrible des châtiments et le seul qui puisse aider à la régé- 
nération du coupable; et encore nous supposons ici un 
homme qui n’a pas complétement perdu la notion du bien. 

L'intérêt est trop souvent le mobile des actions humaines ; 
or, quel sentiment élevé peut le faire fléchir chez ce malfai- 
teur, et où est son intérêt? 

On nous opposera peut-être des exemples : ils seront tou- 
jours trop rares, et la douloureuse tristesse qui s'empare de 
nous en présence de ce nombre infime de régénérés est pré- 
cisément la cause première de nos projets de réforme. Mais 
“est-il même possible de savoir exactement si l’action péni- 
tentiaire s’est fait sentir sur le prisonnier? Comment appré- 
cier d’une façon certaine, incontestable, le changement sur- 
venu dans ses idées, les progrès de l’éducation, la solidité 
mème de ses nouveaux principes? Les hommes les plus expé- 
rimentés ne peuvent-ils pas être trompés par la dissimula- 
tion, par la fourberie intéressée? Le déten. n’affectera-t-il 
pas des sentiments qui sont bien loin de lui, s’il espère an 
retirer quelque profit ou quelque adoucissement de sa peine ? 
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M. de Tocqueville le dit avec toute l’autorité d’une longue 
pratique de ces questions : « Îl faut bien se garder de se 
fier aux signes extérieurs du repentir, souvent les prison- 
niers les plus corrompus sont ceux qui paraissent les plus 
dociles. » D’autres écrivains ont fait les mêmes observations, 
et M. Cerfbeer écrit à propos des prisons d'Italie : « J’ad- 
mire la charité qui fait descendre des consolations dans le 
fond des cachots; mais ces consolations ont-elles ramené 
beaucoup de criminels à la vertu? Les pratiques religieuses 
qu’on exige d’eux suffisent-elles pour les moraliser? sont- 
elles de nature à produire un amendement réel? Chaque 
détenu porte des scapulaires; les cellules sont tapissées 
d'images saintes, une lampe brûle devant la madone... A la 
chapelle, on est surpris du recueillement des prisonniers 
qui entendent la messe avec une ferveur sans égale... Mais 
d’où vient que ces hommes si pieux, si remplis de foi chré- 
tienne, sortent des prisons plus méchants qu'ils n’y sont 
entrés ? » 

Il y a là un contraste qui attriste l’âme du moraliste.…. 
« Ma douleur redoublait à la vuc de l'espèce d’insouciance 
qui caractérise précisément ces hommes pervers; cette in- 
sensibilité prouve que leur âme est dénaturée; leur religion 
est purement extérieure... Je crois pouvoir affirmer que la 
moitié au moins des libérés retournent en prison. » 

Mais alors, quel sera le critérium, où est-il, qu’on nous 
l'indique? L'action pénitentiaire de la détention prolongée 
sera donc le plus souvent sans effet, et l’on n’aura des preuves 
de l'amendement du condamné que lorsque, après sa libé- 
ration, il aura pendant des années mené une existence à 
l’abri de tout reproche. 

Que résultera-t-il d’une détention de courte durée ? Pour 
ces malfaiteurs qui sont jusqu’à vingt, trente fois et plus réci- 
divistes, pour ces hommes qui subissent des peines si nom- 
breuses variant d’un jour à cinq ans, et qui le plus souvent 
ne dépassent pas une année, quel bénéfice espère-t-on obte- 
nir pour eux de l'application d’un système pénitentiaire 
quelque excellent qu'on le suppose ? Ceux-là ne font que 
traverser la prison, et l’on nous répondra qu'ils ne sauraient 
profiter ni des enseignements moraux et religieux, ni con- 
tracter des habitudes d’ordre, de travail, de discipline, mi 


- 
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ramasser un pécule qui leur permette après la libération de 
chercher et d'attendre le travail. Du reste ces individus 
subissent d’ordinaire leur peine dans des maisons d’arrêt et 
de justice, où la promiscuité est à peu près complète, où 
l'on tient école d’oisiveté et de démoralisation ‘. 

Ces libérés ne rapportent de leur séjour dans la prison 
aucun souvenir intimidant, et ils édifient sur ce sujet les 
malfaiteurs impunis qui pourraient avoir des doutes sur la 
sévérité du régime ; ils nouent des relations, se raffermissent 
dans le crime, préparent de nouveaux méfaits : pour tout 
dire, ils sont un encouragement vivant au mal. Ces remarques 
ne sont pas nouvelles; le 42 février 1810, M. d'Haubersart 
disait au Corps législatif : « Il faut exercer une surveillance 
spéciale sur ces hommes qui, après avoir déjà subi des con- 
damnations, ne reportent le plus souvent dans la société que 
plus de perversité et de dispositions aux méfaits; ils ne doivent 
y être admis qu'avec de sages précautions qui les contiennent 
dans la ligne du devoir. » En 1837, M. Christophe Moreau 
écrivait, à propos des prisonniers, que l'amélioration de leur 


1 Sice projet de transportation était accepté, il aurait pour conséquence 
une autre réforme qui n’est pas sans nécessité, Ja réorganisation de nos 
maisons d’arrét et de justice; en évaeuant dans nos colonies pénales un 
grand nombre de détenus de nos maisons centrales, on pourrait envoyer 
dans ces établissements une partie des condamnés qui subissaient précé- 
demment leur peine dans les maisons d’arrêt ct de justice. On arriverait 
peut-être par ce moyen à la séparation, à l'isolement de tout détenu subis- 
sant une peine supérieure à un mois, par exemple; on éviterait ainsi ces 
relations funestes que nouent entre eux les prisonniers, ces projets crimi- 
nels qu'ils forment et dont ils remettent l’exécution à leur sortie de prison. 

Il serait aussi indispensable que le prévenu ne fût pas enfermé dans la 
même prison que Île condamné, ni astreint au même régime; jusqu'au ju- 
gement il est réputé iunocent; mais nous ferions une exception en faveur 
du travail, qui, à notre avis, devrait être obligatoire pour tous les détenus : 
la prison préventive est souvent de longue durée, l'habitude du travail se 
perd aussi vite que s’acquièrt le penchant à l'oisiveté et à la paresse ; et 
l'homme reconnu innocent n’a aucune ressource après le jugement. 

Dans l'esprit de bien de gens, la prison préventive et la prison pour peine 
se confondent ; cette assimilation est fâcheuse et imprime une flétrissure à 
celui qui est relaxé. Pour le public il n’y a que La prison, il ne distingue 
pas; il faudrait cependant que la prison donnât à chacun une idée précise 
du châtiment infligé comme de la faute commise. Tout mélange, mème 
apparent, doit être évité; nul ne devrait dire d’un individu acquitté : /£ a 
élé mis en prison. 
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sort Ôte à la peine qu'ils ont à subir son caractère correc- 
tionnel, et engage Îles libérés à retourner dans la prison pour 
y jouir d’un confort qu'ils ne trouvent plus après leur libé- 
ration; et il considère cette fausse humanité comme une in- 
sulte à la morale et à la raison. 

Nous croyons avoir prouvé que le condamné ne redoute 
pas suffisamment la prison, et que la société ne gagne rien à 
une détention prolongée : dans le premier cas, la correction 
reste sans eflet au point de vue moralisateur ; dans le second, 
c’est pour l’État une charge très-lourde et sans équivalent. 
Il nous paraît aussi résulter de nos dernières observations, 
que ce n’est pas seulement aux criminels, c’est-à-dire aux 
individus condamnés par les Cours d'assises qu’il faut appli- 
quer le système de la transportation, mais aussi aux condam- 
nés correctionnels, si nombreux, si dangereux, qui du délit 
passent au crime : ceux-là constituent l’armée où se re- 
crutent les criminels. 


8 3. 


Mais, pour envisager la question sous toutes ses faces, 
placons-nous à un autre point de vue, nous occupant seule- 
ment du libéré depuis l’expiration de sa peine, et accordons 
aux partisans du système pénitentiaire actuel les concessions 
les plus larges. 

Quel moyen de protection avons-nous contre le libéré qui 
n'attend, le plus souvent, qu’une occasion favorable pour 
commettre de nouveaux méfaits? de quelle mesure préven- 
tive pouvons-nous disposer ? Notre unique et suprême res- 
source est la survetllance de la haute police qu’on s’efforce 
d'organiser depuis le commencement du siècle, et dont les 
disposilions les plus importantes sont sans cesse modifiées. 
Nous espérons prouver l’impuissance de celle institution, et 
ces essais, ces {âtonnements que nous signalons établissent 
déjà, mieux que nous ne saurions le faire, toutes les difficul- 
tés que l'application même de cette loi a soulevées dans la 
pratique. « À quel danger la société n'est-elle pas exposée, dit 
M. Bérenger, par la libération de ces hommes que la justice 
répressive a marqués de son sceau et qui, après avoir satisfait 
à leur condamnation, voient dans chaque lieu où ils portent 
leurs pas le doigt de la haute police désigner à tous les re- 
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gards l’infamie qui pèse sur leur tête ! Où se réfugier ? Que 
devenir? Quel usage faire de cette demi-liberté qui n'est, à 
vrai dire, qu'une prolongation de peine ? 

« Pour échapper aux liens de la surveillance, ils s’éloignent 
des contrées où ils peuvent être connus; ils se hâtent de 
changer de nom : les mieux intentionnés poursuivent une 
chimère, l’espoir d’obtenir du travail; mais cet espoir 
s'évanouit bientôt, et alors quelle ressource leur reste-tl 
autre que le crime ? » 

Ces paroles de l’éminent magistrat qui consacre sa vie à 
l'étude de ces questions doivent être méditées ; il les écrivait 
en 14837, les événements ne les ont pas démenties. 

La surveillance de la haute police date du 18 mai 4804 ; 
elle fut organisée par les décrets des 10 mars 1805 et 17 juik 
let 4806, une première fois, et, définitivement, par leCode pé- 
nal de 14810’. Cet essai ne fut pas couronné de succès, et l’on 
comprit que cette institution avait reçu une trop grande 
extension. La loi du 28 avril 4832 substitua à l’ancien sys- 
tème un régime moins rigoureux et plus pratique. Nous li- 
sons dans un acte officiel ? que l’on n’avait dispensé les pré- 
venus de toutes les mesures de police auxquelles ils étaient 
d’abord soumis, que pour ne pas donner à ces faits une véri- 
table publicité, pour ne pas frapper les libérés d'une répro- 
bation universelle et les mettre dans l’impossihilité d’amen- 
der leur conduite : on aurait pu ajouter, et de se procurer 
du travail. Nous venons de donner l’opinion de M. Bérenger 
sur cette nouvelle organisation qui fut vivement attaquée ; 
d’après certains auteurs elle était trop sévère; d’autres lui 
reprochaient le défaut contraire, mais la généralité esti- 
mait qu’elle n'offrait pas assez de garanties à la sécurité 
publique. 11 n'était pas besoin, croyons-nous, dese quereller 
pour si peu, car suivant le point de vue anquel on se place, 
chacune de ces opinions peutêtrejustifiée; mais les polémistes 
auraient pu s'entendre sur un terrain commun, l'impuissance 


1 En décembre 1508, Cambacérès disait que la surveillance de la haute 
police n’avait d'utilité qu’en matière politique, et que des peines sévères la 
remplaceraient avantageusement. (Voir Locré, Législation civile, etc., 
t. XXIX, p. 124.) | 

* Circulaire ministérielle du 8 juillet 1833. 
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de la loi’. En 1848 on constala l'effet désastreux de la réu- 
nion des libéré dans les grands centres, et un décret du 
8-12 décembre 1851 modifia l’ancien système en donnant au 
gouvernement le droit de déterminer le lieu de la résidence : 
« Tout individu placé sous la surveillance de la haute police 
qui sera reconnu coupable de rupture de ban, pourra être 
transporté par mesure de sûreté générale, dans une co- 
lonie pénale..…, etc. » 

Citons encore la loi de 1863 qui multiplia les applications 
de la surveillance, le décret du gouvernement de la Défense 
nationale qui jeta l'incertitude dans cette législation, et 
enfin la loi du 23 janvier 4874 qui a donné à la surveillance 
en matière criminelle un caractère temporaire, réductible et 
facultaüf; elle ne pourra jamais dépasser vingt années *. Les 
surveillés avaient autrefois le droit illimité de changer de 
résidence; le législateur du 23 janvier, voulant éviter 
ces déplacements trop fréquents, exige qu'ils fassent un 
séjour de six mois dans la résidence qu'ils auront choisie. 

Qu'on envisage la sécurité publique ou l'intérêt du libéré, 
la surveillance présente toujours les plus graves inconvé- 
nients; signalé à la défiance générale, le libéré deviendra 
suspect de tous les crimes qui se commettront dans le lieu 
de sa résidence, il devra renoncer à tout travail. L’impossi- 
bilité de gagner honnêtement son pain étoufle en lui toute 
résolution d’une vie meilleure; la misère rappelle et entre- 


1 La surveillance de la haute police a pour but de prévenir les crimes et 
délits, de donner à la justice les moyens de retrouver plus facilement les l- 
bérés ; en principe, elle ne constitue pas une peine proprement dite, mais 
plutôt une restriction à l'état de liberté ; clle est comme une conséquence 
de la première condamnation (Cod. pén., art. 100, 108, 138, 144, 271). 
Dans certains cas elle est l'accessoire d’une peine (:d., 47, 48), et elle est 
infligée de p'ein droit; dans d’autres cas spécifiés par les lois, elle est fa- 
cultative et prononcée par le juge (id., 67, 109, 221, 246, etc.). Enfin, elle 
est obligatoire pour lui, mais il peut en restreindre ou en étendre la durée 
du minimum au maximum (id., 58, 211, 282). Dans le cas où la condam- 
nation entrainerait cette peine, le condamné pourra bénéficier de l’article 468, 
car les circonstances atténuantes sont applicables au cas de récidive (Cas- 
sation, 2 janvier 1836). Cf. loi du 13 mai 1863 qui impose l'obligation d’in- 
fliger la surveillance. 

? Ne pouvant tout citer, nous renvoyons nos lecteurs au texte de la loi. 
Le décret du 24 octobre 1830 avait abrogé le décret du 8 décembre 1851 et 
promis, en attendant, une nouvelle réglementation. 


# 
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tient ses anciens penchants au crime, et le désespoir le jette 
dans la récidive plus souvent encore que sa perversité. Tel 
était le langage qu’on entendait à la Chambre des députés 
en 1832. 

La peine de la surveillance est sans effets; elle est équi- 
voque, incertaine ; son application même est la cause de 
nombreux délits. Environ les deux tiers des libérés auxquels 
on donne des résidences forcées, ne se rendent pas dans le 
lieu qui leur a été assigné et se mettent en rupture de ban, 
délit sanctionnateur de cette institution. Heureusement le 
législateur a rarement usé de cette faculté de créer des délits 
purement légaux. 

Admettons que l'amendement du condamné par le régime 
de la prison ne soit pas une généreuse illusion, et que pour 
certaines natures mieux douées moralement, ces tentatives 
auront produit, pendant la détention, un résultat satisfaisant: 
au moment où ce libéré sera présenté comme un type du 
progrès réalisable, comme un exemple de ce que peut l’ap- 
plication d’un bon système pénitentiaire, préparé au bien, 
animé de sentiments honnêtes et désireux de reconquérir 
par le travail cette place dans la société qu’on lui a fait en- 
trevoir comme la récompense de sa régénération ; disons-le 
sans hésiter, cet homme sera repoussé : sa qualité de libéré 
le suivra et ne lui permettra qu’exceptionnellement de trou- 
ver un travail régulier et rémunérateur; il portera Ja trace 
de sa condamnation et l’on s’éloignera de lui. Il fut voleur, il 
le sera peut-être. S'il obtient du travail (nous en avons eu de 
trop nombreux exemples), le patron, qui se prévaut de sa 
condamnation, l’exploitera, lui donnera un salaire insuffisant 
et mal proportionné à ses labeurs. Et encore nous passons 
sous silence sa situation vis-à-vis des autres ouvriers, le mé- 
pris dont il sera entouré, les insinuations injurieuses qu’on ne 
lui ménagera pas, la défiance et l’éloignement qu'il inspirera. 

Ïl quittera cet atelier déçu dans ses espérances, découragé 
pour l'avenir, aigri contre l'humanité qui 1c répudie alors 
qu'il a expié sa faute et qu’il se sent capable de redevenir 
honnête, maudissant ces philanthropes qui l'ont trompé ; 
avec le besoin, avec la misère la haine envahira son cœur; 
seul, abandonné, sans ressources, vous le verrez souvent qui 
cherche, dans le crime, un moyen d’existence, ou, s’il a en- 
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core assez de force d’âme pour ne pas se laisser entrainer 
sur cette pente rapide, il n’en viendra pas moins échouer 
fatalement sur les bancs de la police correctionnelle comme 
mendiant ou vagabond! 

On à cru trouver la solution de ce problème dans la 
création de grands établissements industriels, où l’on rece- 
vrait les libérés qui désireraient rravailler : M. Bérenger 
signale l'entrepreneur de la maison centrale de Gaillon et 
fonde sur cette institution les plus grandes espérances ; 
l'avenir ne les a pas réalisées. Le succès des entreprises de 
ce genre est trop intimement lié à l’homme qui les dirige 
pour pouvoir revêtir ce caractère de perpétuité qui est la 
première condition de leur existence utile. 

Si le maître d’un atelier surmonte ce sentiment de répul- 
sion et reçoit un libéré, se trouvera-t-il en présence d’un 
ouvrier ? Non, en règle générale ; la plupart ne sont aptes à 
aucun travail, certains n’ont appris aucun métier usuel, 
d’autres ont oublié en prison celui qui les faisait vivre 
autrefois. Peut-on exiger qu’on occupe les condamnés à des 
travaux analogues à ceux qu’ils exerçaient avant leur séques- 
tration ? Cela nous paraît bien difficile et très-peu pratique, 
el l’on ne trouverait plus d'entrepreneurs, s’il fallait donner 
chaque détenu une occupation, suivant ses aptitudes, son 
à ancienne profession, sa fantaisie ?. 

Enfin, indiquons une autre raison qui empêche souvent 
le patron d’occuper des libérés et de les employer à certains 
travaux : l'impossibilité où ils se trouvent de répondre civi- 
lement de certains délits qu’ils pourraient commettre. 

Il est temps de chercher un remède à cette situation sans 
issue pour le libéré, sans sécurité pour la société, situation 
cruelle, désastreuse et souvent injuste ; nous le dirons avec 
d'autant plus d'énergie, qu’il faut être appelé à juger ces 
malheureux pour apprécier toute l'étendue du mal. Mais, 
qu'on ne se méprenne pas sur nos paroles, nous sommes 
bien éloignés de dire que la plupart des libérés méritent 


1 En toute justice, le prisonnier devrait rendre à l’État ce qu’il lui coûtes 
il faudrait toujours le mettre en mesure de gagner sa vie, et ne pas lui faire 
une situation meilleure que celle de l'ouvrier qui pourvoit aux besoins de 
sa famille et aux siens. Nous devons reconnaître que le système actuel n'est 
pas favorable, et que rarement un prisonnier produit autant qu’il dépense. 
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quelque intérêt; la majorité est méprisable, ne fait aucun 
effort pour sorlir de la fange, repousse même les quelques 
moyens qu'on lui offre : mais il en est qui sont dignes de pitié, 
et quelque infime que soit leur nombre, on doit le prendre 
en considération dans ces projets de réforme. Que ceux qui, 
de parti pris, ne se laissent jamais émouvoir par des raisons 
d'humanité songent aux intérêts de la société, à leur fortune, 
à leur sécurité, à leur existence même; à ces derniers points 
de vue, nous sommes certain de trouver en eux un écho 
puissant et des auxiliaires actifs. 

Le besoin, la misère aux causes multiples et trop souvent 
bonteuses, sont les premiers mobiles des crimes el les plus 
communs ; les neuf dixièmes des condamnés n'ont pas de 
moyen d’existence. Or, nous avons essayé de prouver qu'il 
est bien difficile, sinon impossible, au libéré de se créer des 
ressources suffisantes pour le présent et à plus forte raison 
d’amasser un pécule pour l'avenir. Peut-on lui demander 
plus de persévérance, plus d'énergie, plus d’abnégation 
qu'aux autres hommes? L’ouvrier qui, malgré tous ses 
efforts, ne pourra se procurer du travail, attribuera cet 
insuccès à bien des causes dont pas une n’atteint son hono- 
rabilité, et il est soutenu par l'espérance : pour le libéré, pas 
d’illusion possible, il sait que sa faute est l’obstacle qui se 
dressera ‘toujours devant lui, menaçant, insurmontable; en 
règle générale, il est voué à la misère ou au mal; après 
avoir expié sa faute par l’arrêt de la justice, la société le 
condamne et le maudit! 

Existe-t-il un moyen pour atténuer ceite situation, par 
exemple en déguisant les antécédents de certains libérés ? 
D'abord, il y aurait un choix à faire et la difficulté serait bien 
grande, puis cette mesure pourrait être arbitraire, et j'ignore 
si, en toute justice, on aurait le droit de l'appliquer; dans 
tous les cas, quelle responsabilité pour ceux qui seraient 
chargés de décider si le libéré est, oui ou non, digne de la 
confiance générale? Où seraient la sauvegarde de la société et 
la garantie des citoyens ? Ce système entraînerait la suspicion 
générale, le doute; et dans tous les actes de la vie on devrait 
se demander si l’homme avec lequel on a des relations n’a 
pas été condamné. 

Le premier devoir de la justice est de nous éclairer et de 
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nous prémunir contre le danger de pareils événements : 
jamais la publicité de la peine n'aura trop d'extension, il 
faudrait pouvoir signaler tous les malfaiteurs. 

Est-il nécessaire d’insister sur le danger qui résulte de cet 
état de choses au point de vue civil et politique ? Les men- 
diants, les vagabonds, les libérés de toute cspèce sont une 
plaie pour les grandes villes où ils apportent un élément de 
désordre, ils sont un sujet de crainte pour les campagnes, 
pour les maisons isolées. Là, ils demandent des secours avec 
menaces, ils imposent parfois leur volonté par la violence et 
sont trop souvent impunis. 

Mais c’est surtout en vue de ces temps néfastes, qu’on 
nomme les révolutions, qu’il faut accepter sans hésitation la 
réforme que nous proposons; à de rares exceptions près, ce 
n’est pas le peuple qui pille et vole, qui incendie el assassine, 
ce sont les malfaiteurs dont on ouvre quelquefois les prisons 
pour favoriser l’émeute, ce sont les libérés qui offrent dans 
ces moments de crise sociale leur concours intéressé, qui 
sont les fauteurs et l’appoint du désordre. Il nous suffit, je 
crois, de rappeler les désastreux événements de la Commune 
de Paris, et le nombre considérable de repris de justice qui 
y prirent part. 

Tout homme sans ressources et sans principes ne sera 
jamais intéressé au maintien de l’ordre public, à la prospérité 
de la nation, à la conservation de la société, au respect des 
lois, el il fera le mal, sinon par instinct, du moins par 
intérêl. 

Des raisons de toute nature militent en faveur de la trans- 
portation. D'après nous, il n’est que deux choses qui puissent 
conduire à la régénération du coupable : la famille et la 
propriété, 1l dépendra de lui de trouver l’une et l’autre dans 
les colonies pénitentiaires. Au lieu de cette existence indé- 
finissable qui est la négation même de la vie sociale, il 
trouvera, s’il le veut, une situation aisée et honorable; du 
moins, à l'expiration de sa peine, il ne retombera pas au 
milieu de ces malfaiteurs, qui attendent, comme une proie, 
les libérés à leur sortie de prison, pour les entrainer de 
nouveau dans le crime, et pour leur enlever ce mince pécule, 
leur suprème ressource pour rentrer dans la voie du 
bien, 


a 
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Les libérés ne peuvent vivre qu'entre eux, ils n’ont pour 
ainsi dire pas de contact avec les honnêtes gens; les leçons, 
les bons exemples leur manquent; donc on ne saurait donner 
comme raison que, dans les colonies, ils deviendraient plus 
mauvais par cette promiscuilé continuelle. Du reste, il serait 
facile d'établir dans les colonies pénales différentes catégories 
de transportés, suivant leur crime et le système adopté; dans 
ces conditions, la classification serait pratique. 

Ce luxe, ces existences riches et faciles qui s’étalent aux 
yeux d’un criminel, qui à souffert par une expiation qu’il 
trouve inique, qui a toutes les mauvaises passions, que le 
besoin aiguillonne, qui est sans consolation, sans famille, 
sont autant d’excitations au crime; le libéré hait la société 
qui l’a frappé, il la haït plus encore parce que son esprit 
perverti voit dans la fortune, non Île résultat du travail, mais 
une injustice criante, un abus. Dans les colonies, les occa- 
sions seraient plus rares et la tentation du mal moins grand. 
Enfin le libéré concessionnaire d’une terre aurait quelque 
chose à perdre s’il commettait de nouveaux crimes; il ne 
risquerait plus seulement sa liberté, et à cet effet, on pour- 
rait joindre à la peine principale celle de la confiscation, ou 
une amende proportionnée à la faute. 

Il n’est pas besoin d’un long apprentissage pour travailler 
la terre; dès l’expiration de sa peine, le libéré serait en me- 
sure de gagner sa vie, et les terrains incultes de nos colonies 
seraient pour la métropole une source de revenus considé- 
rables. Chacun sait aussi que la vie rurale, que les travaux 
agricoles, sont bien autrement moralisateurs que ces exis- 
tences étroites ct factices des villes *. 

On s’est efforcé de concilier le régime pénitentiaire avec 
les devoirs de l'humanité, et l’on a encore échoué dans cette 
tentative, car, ou la part de l'humanité a été trop large, ou 
les règles de la détention cellulaire ont été trop étroites. 
Cette existence de nos détenus affaiblit les tempéraments, 
use les forces, provoque des vices honteux, et, d’un autre 
côté, les nécessités de l'isolement ne comportent pas les 


1 Toute proportion gardée, le nombre des condamnés domiciliés dans les 
grandes villes est bien plus considérable que celui des condamnés d'origine 
rurale, ° 
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longues promenades en plein air, qui seraient indispensables 
au point de vue de l'hygiène ?. En restreignant suivant les 
crimes et les circonstances la durée de la détention cellulaire, 
on obvierait en partie à l'inconvénient que nous signalons, 
la transportation devant remplacer avantageusement cette 
peine : de plus, nous emploicrions les condamnés à des tra- 
vaux extéricurs. 

Les libérés ne se marient qu’exceptionnellement, ils se 
plongent dans le vice, ils s’abrutissent : le mariage, la 
famille, sont les puissants éléments de moralisation qui leur 
manquent, les seuls qui peut-être les régénéreraicnt com- 
plétement. Dans les colonies pénitentiaires, ils pourraient 
plus facilement ‘contracter des unions; on favoriserait les 
mariages. Il nous serait facile d’invoquer à ce sujet des rai- 
sons d’un ordre moral et élevé, mais elles existent dans l’es- 
prit de tout homme sérieux ct honnête ; nous signalerons 
seulement un fait qui, comme terme de comparaison, a son 
importance et apporte son enseignement : en moyenne, les 
deux tiers des détenus sont célibataires, alors que, dans la vie 
ordinaire, nous trouvons la proportion inverse, en prenant 
pour base de ce calcul un âge correspondant; done, le céli- 
bat est favorable au crime*. 

Nous n'avons certes pas épuisé toutes les raisons qu’on 
peut fournir à l’appui de cette réforme, mais nous ne vou- 
lons pas abuser de l’hospitalité qu'on nous accorde, nous 
réservant d’étudier spécialement les colonies pénitentiaires 
et de comparer les différents systèmes en vigueur chez les 
nations étrangères. Epmonp LABATUT. 


1 Il faudrait des dépenses trop considérables et un emplacement trop 
étendu pour réserver un préau à chaque groupe de dix détenus, qui ne 
sortiraient chacun qu’une heure par jour, mais isolément. En imposant le 
silence pendant les promenades en commun, on n'arrive pas à l’isolément 
complet, car les prisonniers parviennent à communiquer entre eux à l’aide 
de signes. 

2 Le législateur a déjà songé à faciliter le développement des familles 
dans les colonies, et un décret du 24 mars 1866 dispense de certaines for- 
malités (Cod. civ., art. 151-153) les libérées résidants qui voudraient se ma- 
rier. 
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QUESTIONS DIVERSES SUR LA DOT. 


Par M. H. LESPinASssE, 
Premier avocat général à la Cour d'appel de Pau. 


1 


L'article 1556 du Code civil autorise l’aliénation de la dot 
pour l'établissement des enfants nés du mariage : on demande 
si la mère, au licu de donner son immeuble dotal, pourrait 
l’'hypothéquer afin de garantir le payement d’une somme 
d'argent qu’elle constituerait en dot. 

Cette question ne fait plus difficulté ; la Cour suprême l’a 
résoluc affirmativement par un arrêt du 1° avril 4855, dont 
M. Troplong fut le rapporteur et qu’il a chaleureusement 
loué. Ce n’est pas qu’en droit pur on ne puisse conserver, à ce 
sujet, quelque doute et ne pas trouver irréfragable l’argu- 
mentation du savant magistrat. Il dit bien que donner est de 
toutes les aliénations la plus onéreuse ; qu'bypothéquer ou cau- 
tionner est beaucoup moins compromettant, parce qu’on 
peut entrevoir des ressources éventuclles qui permettront de 
conserver l’immeuble grevé. C’est, en effet, le raisonnement 
que font certains propriétaires de nos contrées méridio- 
nales dont M. Troplong lui-même se moque ailleurs très- 
agréablement. Ils se ruinent par des emprunts à gros intérêts 
pour ne pas vendre des terres qui ne leur rapportent rien. 
Il ne faudrait donc pas trop insister sur cette considération. 
Mais, de plus, n'est-il pas vrai que la dotalité ne protége pas 
seulement la femme, et qu’elle a aussi pour objet de sauve- 
garder l'intérêt des enfants ? Or, quand c’est l’immeuble même 
qui est donné, rien ne peut le soustraire à l’action en réduc- 
tion des autres successibles dont la réserve serait ébréchée. 
Le donataire aurait beau le vendre et se rendre insolvable, le 
fonds ne reviendrait pas moins à la masselibrede toute charge; 
l’hypothèque consentie par la mère pour établir un de ses 
enfants peut, au contraire, amener une expropriation contre 
laquelle les réservataires n'auraient aucun recours. 


Mais supposons la solution de M. Troplong exacte; elle fait 
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naître une difficulté qu’il n’a pas prévue, ou qu’il n’a par cru 
devoir examiner. La mère, en mariant sa fille, s’oblige à lui 
payer une somme d'argent ; pour sûreté de sa promesse, elle 
hypothèque sa dot. Plus tard elle se lasse de servir des in- 
térêts ruinenx et veut vendre les immeubles hypothéqués : 
Pourra-t-elle le faire sans formalités de justice ? Certains tri- 
bunaux ont répondu affirmativement. Leur motif unique est 
celui-ci : Pour doter sa fille, la mère aurait pu vendre au 
moment du mariage, sans autre condition que le consente- 
ment de son mari. Pourquoi ne le pourrait-elle pas plus 
tard? 

Nous ne saurions admettre la proposition qui sert de base 
à cet argument. Nous ne pensons pas que la mère eût pu 
vendre son bien, sans formalités de justice, au moment du 
mariage, pour constituer une dot. Vainement on dirait : 
« Vendre est moins onéreux que donner. » Nous ne voyons, 
dans notre hypothèse, aucune différence entre ces deux 
choses. Vendre pour recevoir le prix et en faire son profit 
est sans doute plus avantageux que de donner. Mais vendre 
pour livrer le prix à la place de l’immeuble ne procure 
aucun bénéfice. Au point de vue du dépouillement, le ré- 
sultat est absolument le mêimne. Voici, au contraire, en 
quoi la vente est plus onéreuse : En donnant son immeuble, 
la mère sait en quoi consiste la privation qu’elle s'impose; 
elle a la certitude que cette privation tournera tout entière 
au profit de son enfant. Mais si elle vend pour donner, qui 
la garantira des suites que peuvent avoir à son détriment 
les dissimulations de prix si fréquentes en pareille occur- 
rence ? Qui empêchera le mari de dissiper les sommes non 
déclarées dans l'acte? 

Sous le rapport de la forme, comment se fera l’aliénation ? 
Avant le contrat de mariage ou dans cet acte même ? Si c’est 
dans l’acte, il serait bien plus simple et plus exempt d’incon- 
vénients que l'immeuble fût donné directement, sauf aux fu- 
turs époux à consommer eux-mêmes la transmission de pro- 
priété. Si c’est avant le contrat, quelle serait la nature de la 
vente ? Serait-elle conditionnelle de manière à s’évanouir 
dans le cas où le mariage ne se réaliserait point? Une telle 
éventualilé éloignerait les acheteurs et ferait baisser le prix. 
La vente serait-elle définitive si la célébration n'avait pas 
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lieu? Quel recours aurait la mère pour reprendre son bien? 
La dotalité ne lui servirait de rien, puisqu'on suppose qu’un 
simple projet d'établissement suffit pour légitimer l’aliéna- 
tion. 

Il nous semble donc inadmissible que la femme dotale 
puisse, au moment du mariage de son enfant, vendre de 
gré à gré ses immeubles pour constituer une dot. Mais voyons 
en soi la thèse qui, tenant pour valable l’hypothèque donnée 
par la mère en pareille cas, l’autorise à vendre ensuite, 
sauf formalités de justice, l’immeuble grevé d'affectation. 
Nous croyons pouvoir démontrer que cette faculté ne lui 
appartient pas, que si elle veut aliéner elle ne le peut qu'avec 
l'autorisation du tribunal et après avoir rempli les forma- 
lités tutélaires prescrites par la loi. 

En promettant une dot, la mère a contracté une delte ga- 
rantie par une hypothèque. L'obligation est légale, dit-on; 
admettons-le. Mais cetle detie ne saurait être traitée autre- 
ment que toutes ceiles dont la loi autorise le recouvrement 
sur les biens dotaux. Or il y en a d’autres non moins res- 
pectables et dont quelques-unes même semblent mériter 
plus de faveur. Voyons à quelles conditions le législateur 
permet que la dot serve à les éteindre. 

La femme avait des créanciers avant son mariage; elle ne 
peut, évidemment, se dispenser de les payer, par cela seul 
qu’elle adopte le régime dotal. 

Un bâtiment compris dans son apport menace ruine, il 
faut bicn le réparer, dût-on recourir à un emprunt; le rem- 
boursement s'impose à la dot de toute nécessité, 

Le mari exerce une profession lucrative, ses émoluments 
sont la principale ressource de la famille. Un accident le force 
de chômer et le réduit, pour se procurer les choses les plus 
nécessaires à la vie, à souscrire une lettre de change. Avant 
l'abolition de la contrainte par corps, s’il n'avait pas payé à 
l'échéance, il eût été exposé à l’emprisonnement. Lui rendre 
la liberté en prenant sur sa dot de quoi désintéresser le prè- 
teur aurait été pour la femme, non-seulement un devoir 
pieux, mais un acte de sage administration. 

Voilà certainement des dettes légitimes ; le législateur 
voit de l’œil le plus favorable les sacrifices que la femme se 
propose de faire pour les acquitter. Lui permet-il, pour cela, 
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de traiter de gré à gré avec un acquéreur du fonds dotal ? 
Pas le moins du monde: la femme devra s’adresser à la 
justice qui examinera la sincérité de ses allégations, l’oppor- 
tunité et les conditions de la vente, qui ordonnera toutes les 
mesures de publicité nécessaires afin d'obtenir, par la con- 
currence, le prix le plus avantageux, et qui présidera elle- 
même à la consommation du marché. 

Mais ce n’est pas tout : la vente peut donner un excédant 
de prix relativement aux besoins qui l’ont déterminée. Il en 
sera même ainsi, le plus souvent, car on ne voudrait pas être 
forcé de recourir à une seconde aliénation par l'insuffisance 
de la première. Cet excédant, la loi s’en occupe avec sollici. 
tude; elle exige qu’on en fasse emploi au profit de la femme, 
afin que la conservation en soit assurée. 

Eh bien! si, dans toutes ces hypothèses, malgré la faveur 
particulière qui s’y attache, le législateur a pris tant de pré- 
cautions pour assurer la sincérité de la vente et la conserva- 
tion de ce qui restera libre après la destination remplie, 
comment admettre que lorsqu'il s’agit de l’établissement d’un 
enfant, tout ait été livré au hasard : le mode, les conditions, 
l'époque de la vente, l’excédant du prix? Ce serait le ren- 
versement de toute l’économie du Code en cette matière. 

Mais, dira-t-on peut-être, vous oubliez le texte formel de 
l'article 4556 qui, dans ce cas particulier, permet à la femme 
de se dépouiller de sa dot avec le seul consentement de son 
mari. 

Nous accordons au contraire, à cette disposition, toute la 
portée dont elle est susceptible. Elle parle de donner la dot; 
si on la donne, eu effet, il n'y a plus de raisons d'employer 
les formes judiciaires. La transmission se fait tout naturelle- 
ment de la mère à la fille sans abus ni fraude possibles. Il 
n’est plus besoin de publicité, de concurrence de précautions 
pour conserver un exCédant de prix... 

L'intérêt de la mère et celui des cosuccessibles de la fille 
dotée sont à l’abri de toute surprise. Mais si, faussant l’inter- 
prélation de l’article 4556, on autorise la mère à contracter 
un emprunt, si l’on substitue à la donation directe une affec- 
tation hypothécaire, la dette contractée épuise la faculté con- 
cédée par notre article. Une charge imposée à la dot, impos- 
sible sans ce texte, devient légale et obligatoire. Mais c’est 
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tout. La dette valablement créée prend place parmi celles 
qu'énumère l’article 1558. Et puisque, dans toutes ces déro- 
gation au principe de l’inaliénabilité, l'immeuble dotal ne 
peut étre vendu qu'avec permission de justice et aux en- 
chères publiques, comment en serait-il autrement dans l’hy- 
pothèse qui nous occupe? La question s’est présentée une 
seule fois devant les tribunaux, et elle a été résolue dans 
le sens que nous proposons par la Cour de Caen. (Voir Sirey, 
48, 2, 436.) 

On a aussi demandé si une mère peut engager ses biens 
dotaux pour cautionner le remboursement de la dot consti- 
tuée à sa bru et reçue par son fils ? 

Du moment qu’on admet l’hypothèque ou le cautionne- 
ment comme équivalant à la donation directe autorisée par 
l’article 1556, il serait difficile de ne point assimiler la 
garantie proraise pour la dot que reçoit le fils à celle qu’on 
lui donnerait à lui-même pour la libéralité dont on le gra- 
tifierait. Ce que le législateur a voulu favoriser, c’est l'en- 
gagement de la mère destiné à faciliter l'établissement du 
fils. Or la sûreté fournie pour la dot de la bru peut être 
une des conditions du mariage. Les parents de la future 
épouse n’auraient vraisemblablement pas compté la dot, et le 
mariage aurait pu manquer si cette garantie n'avait pas été 
accordée. C’est ainsi que le décident, à peu près unanime- 
ment, la doctrine et la jurisprudence. 

Dans une espèce particulière passée sous nos yeux, il y 
avait une nuance qui semblait amoindrir l’analogie entre le 
cautionnement souscrit par la mère et la donation directe. 
La mère, de concert avec son mari, avait reçu une partie 
de la dot de la bru et s’était obligée à la rendre sous l’affec- 
tation hypothécaire de ses immeubles dotaux. 

Contre la légalité de cette clause on disait : Ce n’est pas 
une stipulation en faveur du mariage, mais un emprunt con- 
tracté par la mère conjointement avec son mari, et pour 
l’acquittement duquel on a, indûüment, grevé la dot. L’ob- 
jection était-elle fondée? Nous ne le pensons pas. 

Les parents de la future épouse constituaient à celle-ci 
une somme d’argent ; ils en versaient une partie dans les 
mains de leur gendre et remettaient l’autre à la belle-mère 
qui en répondait. Ces combinaisons étaient le résultat d’une 
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intention facile à saisir. Les constituants n'avaient voulu 
livrer une partie de la dot que sous le cautionnement de Ja 
mère, et peut-êire n’auraient-ils pas consenti au mariage 
ou auraient-ils restreint leurs libéralités sans cette garantie. 
I y avait donc un avantage conféré au fils pour son établis- 
sement et, dès lors, l'obligation était protégée par l’article 
1556. 


Il 


On ne saurait toucher aux questions que fait naître le 
régime dotal sans être entraîné de l’une à l’autre bien 
au delà du cadre qu'on s’était d’abord tracé. Qu'on nous 
permette d'indiquer un ou deux sujets de controverse que 
nous remet en mémoire la discussion précédente. 

On sait que la dot mobilière est reconnue inaliénable par 
la jurisprudence et la doctrine les plus accréditées. Pour 
aboutir à cette solution, il y avait à combattre les tra- 
ditions du droit romain (la loi Julia), quelques arrêts de 
nos anciens Parlements et plusieurs textes assez explicites 
du Code civil (art. 1554, 1557, 1558, 1559, 1561), qui 
semblent restreindre l’inaliénabilité aux immeubles: mais 
il y avait aussi la donnée fondamentale du régime dotal qui 
est l'inaliénabilité, et l’article 4541, qui comprend dans la 
dot tout ce qui est constitué à la femme par contrat de 
mariage, sans distinguer entre les meubles et les immeubles. 
1 y avait enfin la situation économique de notre pays où la 
richesse mobilière dépassant immensément la valeur du sol, 
la plupart des constitutions dotales sont exclusivement 
composées de sommes d’argent ou de créances, de telle 
sorte que, si elles n’élaient pas protégées par le principe 
de l’inaliénabilité, le régime dotal deviendrait à peu près 
une lettre morte. 

L'inaliénabilité de la dot mobilière admise, il en résulte 
relativement à la femme l'impossibilité absolue de s’en 
dépouiller tant que dure le mariage. La Cour de cassation d 
fait de cette doctrine une application remarquable dans une 
espèce où une femme dotale ayant reçu en payement de sa 
dot mobilière un immeuble, l'avait grevé d’hypothèques et 
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l'avait laissé vendre à la requête de ses créanciers. La Cour 
a jugé que les hypethèques et la saisie étaient valables puis- 
que l’immeuble n'était pas dotal, mais que la partie du prix 
représentant la dot étant inaliénable, ne pouvait être allouée 
aux créanciers, et devait revenir intégralement à la femme 
(Cass., S., 58, 1, 257). 

Une autre conséquence de cette théorie, c’est qu'à la 
dissolution du mariage, la dot doit être recouvrée libre de 
toutes les dettes que la femme aurait contractées pendant 
l'union conjugale (à l’exception des condamnations subies 
pour délits ou quasi-délits); ses héritiers jouissent du 
même avantage, car l’inaliénabilité est établie dans l'intérêt 
de la famille aussi bien qu’en faveur de la femme elle- 
même. Toutefois les engagements d’une femme mariée 
pourvue d’une autorisation régulière n'étant pas nuls de soi 
comme sous l'empire du sénatus-consulte velléien, la dot 
proprement dite échappe seule à leur exécution, et les biens 
paraphernaux, s’il en existe, en supportent tout le poids. 
Il en est de même pour les héritiers de la femme; ils conser- 
vent la dot intacte, mais ils sont obligés sur les parapher- 
naux par eux recueillis, et si leur acceptation a été pure et 
simple, ils en sont encore obligés sur leurs propres biens 
(Cass., 44 novembre 55, S., 56, 1, 455). 

L'inaliénabilité de la dot mobilière produit des effets tout 
différents en ce qui concerne le mari. Elle doit se combiner 
avec le droit de libré administration que le chef de l’associa- 
tion conjugale a reçu de l’article 1549 du Code civil. Il peut 
poursuivre et recevoir le remboursement des deniers dotaux 
sans être soumis à aucune condition, si le contrat de 
mariage n’en a point stipulé. L’unique garantie de la femme 
est une hypothèque légale, et il n’est au pouvoir de personne de 
luien accorder d’autres. La Cour suprême a pris soin d’expli- 
quer ainsi elle-même le principe qu’elle a consacré. L'un de 
ses arrêts du 1° août 41866 (S., 66. 1, 363) porte en termes 
formels : L'’inaliénabilité de la dot mobilière laisse mtact dans 
les mains du mari le droit d’en disposer de la manière qu’il 
juge la plus utile aux intérêts de la famille, sous la garantie de 
l'hypothèque légale à laquelle la femme ne peut jamais 
renoncer. 

Voilà donc le sort de la dot mobilière nettement réglé 
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quant au capital; mais quelques difficultés subsistent encore 
relativement aux revenus.— Résumons-le rapidement. 

Au mari seul appartient le droit de les percevoir. Loin 
d’être inaliénables dans le sens rigoureux du mot, ils ont au 
contraire pour objet de servir aux besoins du ménage, 
Particle 1540 le dit expressément; mais cette destination 
s’inpose au mari lui-même, d’abord en vertu du texte que 
nous venons de citer, et ensuite par une conséquence irré- 
sistible du régime dotal; car, si les fruits ne recevaient pas 
cet emploi, 1l faudrait y consacrer le capital, et l’inaliéna- 
bilité ne serait plus qu’un vain nom. A la vérité, lorsque les 
revenus sont passés au pouvoir du mari, nul n’a le droit de 
rechercher l’usage qu’il en a fait; mais quand ils existent 
encore entre les mains des tiers, les créanciers ne peuvent les 
saisir tant que la subsistance de la famille n’est pas assurée. 
M. Troplong oppose à cette doctrine une objection qui lui 
paraît péremptoire, et qui est loin d’avoir à nos yeux une 
aussi grande valeur. 

Le mari, dit l’éminent jurisconsulte, pourrait aliéner le 
capital sans avoir à subir de contrôle, et vous ne voulez pas 
qu'il puisse aliéner les intérêts ! La réponse est bien simple. 
En ce qui touche le capital, la femme a pour garantie de la 
restitution son hypothèque légale; pour les revenus elle 
p’aurait aucune sauvegarde si l’on n’admettait pas l’inaliéna- 
bilité de ce qui est nécessaire à son entretien. Au point de 
vue moral, cette solution est encore plus évidente. Le mari 
doit à sa femme des aliments, à des tiers un capital et des 
intérêts; pourquoi lui serait-il permis de payer ceux-ci avec 
les fruits de la dot, détournés ainsi de leur destination la plus 
sacrée ? La raison et la conscience résistent à une semblable 
anomalie. Aussi, même dans notre ancien droit, malgré 
l'autorité prédominante du mari sur la dot, avait-on mis à 
son pouvoir discrétionnaire, quant à la disposition des re- 
venus, cette restriction que les besoins de la famille seraient 
d’abord satisfaits 

Mais l’aliénabilité de l’excédant étant reconnue, faut-il en 
conclure qu’il peut êtré saisi pour les dettes antérieures à Ja 
séparation de biens où à la dissolution du mariage? L’affir- 
mative ne semble pas douteuse à M. Troplong, et il la 
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soutient avec cette verve entraînante qui plus d’une fois 
a donné sous sa plume tant de preslige à des opinions 
contestables. L'obligation de la femme, dit l’illustre magis- 
trat, était parfaitement valable; seulement elle ne pouvait 
être ramenée à exécution ni sur le capital de la dot frappée 
d’inaliénabilité, ni sur les revenus qui appartenaient au mari; 
mais dès que la femme recouvre l’administration de son 
apport matrimonial, si les revenus excèdent les besoins de 
la famille, ils deviennent libres entre ses mains et peuvent 
être saisis pour ses dettes antérieures, comme le seraient des 
paraphernaux. 

Cet aperçu nous parait inexact. En prenant l’administra- 
tion de ses biens dotaux, la femme doit la trouver libre de 
toute entrave. Les obligations qu’elle avait contractées jus- 
que-là sont comme non avenues pour tout ce qui concerne 
sa dot. Autrement la séparation de biens, au lieu d’amé- 
livrer sa position, pourrait l’aggraver en la réduisant, sous 
lerapport des revenus, au plus strict nécessaire, tandis que 
sous l’administration maritale la totalité de ces revenus pou- 
vait y être employée au bien-être de la famille. 

Il n’y à aucune analogie entre les paraphernaux et la partie 
surabondante des fruits de la dot : les premiers étaient les 
gages naturels des créanciers; les derniers, au contraire, 
dans la pensée même des contractants, devaient en être 
entièrement affranchis. C’est la nature de la dot qui l'exige ; 
pour les biens qui la composent, le passé de la femme ne 
compte pas, elle n’a de charges valables à subir que celles 
qui commencent avec son administration. 

Une dernière question a été agitée dans un procès récent. 
Le mari avait pourvu aux besoins de la famille avec ses 
propres ressources; son actif épuisé, un de ses créanciers, 
débiteur d’intérêts dotaux, prétendait les retenir en compen- 
sation de ce que le mari lui devait. Il reconnaissait que les 
fruits dotaux ne sont pas saisissables s’ils ne dépassent les 
besoins de la famille. Mais, ajoutait-il, la famille a vécu des 
biens du mari, tandis que les revenus de la dot derneu- 
raient intacts. N'est-il pas juste qu’en revanche, ces re- 
venus servent -à payer des dettes qui n'auraient peut-être 
pas été contractées sans cette onéreuse combinaison ? 

Il y a du vrai dans ce raisonnement, mais il faut prendre 
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garde de l’étendre au delà de ses justes bornes. La famille ne 
peut vivre que des fruits échus; si, au moment où le 
créancier les réclame, ils dépassent réellement ce qui est 
nécessaire au ménage jusqu'à l’échéance prochaine, l’excé- 
dant sera valablement saisi. Mais, dans le cas contraire, la 
compensation alléguée serait inadmissible. Le mari n'aurait 
fourni de ses deniers que ce qui était indispensable pour 
compléter l'entretien de sa maison, et l’on ne pourrait pré- 
tendre de ce chef à aucune reprise. H. LESPINASSE. 
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L'abolition de la contrainte par corps a été, parmi les ré- 
formes opérées par le gouvernement impérial, l’une de celles 
qui ont le ptus vivement ému l'opinion publique ct passionné 
nos législateurs. Rien assurément n'est plus naturel; car 
elle se rattache à l’exécution des contrats, et peu de ques- 
tions méritent d'attirer à un égal degré l’attention du mo- 
raliste, du jurisconsulle, de l'économiste, de tous ceux en 
un mot que préoccupent les intérêts généraux de la société. 
Le pouvoir social doit prêter l’appui de sa sanction aux droits 
des citoyens; à côté du juge chargé de reconnaître et de dé- 
clarer l’existence d’une obligation, il faut une autorité in- 
vestie de la mission d'en assurer l’exécution, et la loi doit 
déterminer avec soin les voies de contrainte auxquelles on 
pourra recourir. 

Le silence semble cependant s’être fail aujourd’hui autour 
de ce grave problème de l’abolition de la contrainte par 
corps. Malgré les sinistres prédictions des adversaires de la 
loi du 22 juillet 4867, notre pays a continué d’un pas égal sa 


792 BIBLIOGRAPHIE. 


marche ascendante dans la voie du progrès, et au milieu des 
plus tristes événements, le mouvement de ses affaires n’a pas 
cessé de se développer d’une manière constante. 

Faut-il en conclure que la démonstration est aujourd'hui 
complète et que le bénéfice de cette réforme est définitive- 
ment assuré? Faut-il en conclure que la contrainte par corps 
- ne compte plus de nombreux partisans et que nulle voix au- 
torisée n’est disposée à en demander le rétablissement ? Non 
évidemment; les convictions et les intérêts ne désarment 
pas aussi facilement. Récemment encore l’État a, dans l'in- 
térêt du Trésor public, demandé et fait édicter le rétablisse- 
ment de la contrainte par corps pour le recouvrement des 
frais en matière criminelle, correctionnelle et de police (loi 
du 18 décembre 1871, art. 2). C’est avec la plus grande faci- 
lité que l’Assemblée nationale a donné son approbation au 
projet présenté par le gouvernement. Il a suffi, pour l’ob- 
tenir, d’invoquer les nécessités d’un budget destiné à solder 
l'énorme rançon que la force, dans l’enivrement d’une vic- 
toire inespérée, avail imposée à la France. La loi a été 
votée sans discussion. Ne serait-il pas à redouter qu'un jour 
ou l’autre la contrainte par corps ne vienne reprendre dans 
nos Codes la place qu’elle y à trop longtemps occupée? 

C'est dans le but de prévenir une pareille éventualité que 
M. Hardouin, conseiller à la Cour d'appel de Douai, a écrit 
l'ouvrage dont nous rendons compte, et auquel il a donné le 
titre modeste d’£'ssai sur l'abolition de la contrainte par corps. 
Il a voulu, d’une part, justifier par les principes ct les faits 
la loi du 22 juillet 4867 qui porte abolition de la contrainte 
par corps en matière civile, commerciale et contre les étran- 
gers. Il a voulu, d'autre part, démontrer qu’à cette époque 
on avait eu {ort de la maintenir en matière criminelle, cor- 
reclionnelle et de police, et que le législateur aurait dû l’a- 
bolir d’une manière absolue. En un mot, il veut confirmer 
et compléter les conquêtes du passé et effacer complétement 
de nos lois une voic d’exécution qui lui paraît à la fois illé- 
gitime et immorale. 

Ce but en réalité unique que poursuit l’éminent magistrat 
lui permet de relier à un centre commun les nombreux dé- 
veloppements dans lesquels il semble se complaire et dans 
lesquels le lecteur se laisse facilement entraîner à sa suite. 
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Nous ne pouvons donner ici qu'un aperçu sommaire de ce 
remarquable ouvrage. 

Aux yeux de l’auteur, la contrainte par corps est un at- 
tentat contre la liberté individuelle; suivant les défenseurs 
de cette institution sur le terrain qu’ils ont choisi, il la com- 
pare d’une part à l’esclavage, d’autre part à la torture. 

C’est par l’histoire qu'il justifie ce double aperçu qu’on 
pourrait être tenté de taxer d’exagération. 

Dans sa donnée première, l’idée d’obligation emporte celle 
d’assujettissement de la personne du débiteur; celui qui s’o- 
blige aliène une part de sa liberté, et si à l'échéance il n’exé- 
cute pas ce qu’il a promis, il semble juste de le contraindre 
à prester ses services à son créancier jusqu'à parfait paye- 
ment et de le réduire ainsi à un état voisin de l'esclavage. 
Cette conception est tellement naturelle que nous la rencon- 
trons également chez tous les peuples, chez les Hébreux, en 
Perse, dans l’Indo-Chine, en Égypte jusqu’à la réforme opérée 
suivant les uns par Sésostris, suivant les autres par Bocchoris, 
en Grèce jusqu'aux lois de Solon. 

Mais c’est surtout dans la législation romaine qu’il im- 
porte de suivre l’histoire de la contrainte par corps depuis 
la loi des Douze Tables et les rigueurs légendaires du Nezum 
jusqu'à l’époque de Justinien, où, grâce à la bienfaisante 
influence qu’exercèrent la religion chrétienne et les Pères 
de l’Église, a cession de biens tend à revêtir un caractère 
d'humanité qu’elle n'avait jamais eu et qu’elle perdit plus 
tard. L'auteur entre à cet égard dans des détails approfondis, 
qui mettent en pleine lumière ses talents d’historien et la 
science du jurisconsulte. Nous sommes obligé d'y renvoyer 
le lecteur. 

Le quatrième chapitre est consacré aux lois barbares, 
à l’ère féodale et aux coutumes primitives. L'auteur suit 
l'histoire de notre institution à ces diverses époques, il nous 
montre comment le génie inventif des Juifs fit revivre au 
moyen âge l’ancien Vexzum des Romains; il fait ensuite res- 
sortir les rigueurs de cette procédure spéciale, autorisée dans 
le cas d’insolvabilité du débiteur d’un wergheld encouru à 
l’occasion du meurtre d’un homme libre. 

Ce n’est plus seulement contre le judicalus ou le confessus 
qu'on cxercera cette voie de contrainte, c’est aussi contre 
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le débiteur dont l'obligation sera constatée par un acte 
passé devant notaires. Notre savant inspecteur général, 
M. Ch. Giraud, aux écrits duquel l’histoire du droit doit un 
si grand nombre d’importantes découvertes, l'a parfaite- 
ment démontré quand, après avoir cité une sorte de glose 
ou de commentaire de Pierre de Beile-Perche (xr1r° siècle) 
sur une Constitution d’Antonin, il ajoute : 

« L'histoire des origines du droit moderne est tout en- 
« tière dans ces paroles significatives. Voilà donc la doctrine 
« de l’aveu judiciaire transportée à l’aveu extrajudiciaire. 
« Voilà l'obligation consignée par le notaire transformée en 
« acte d’aveu judiciaire : seulement des lettres d'exécution 
« seront demandées au juge pour la forme, et, munie de ces 
« lettres, l'exécution aura lieu comme si elle émanait du 
« pouvoir souverain lui-même. » 

Saint Louis, par deux ordonnances de 1254 et 1256 dont 
les principes sont rappelés dans ses Établissements (liv. I, 
XXI), abolit la contrainte par corps judiciaire, sauf pour les 
dettes envers le roi; mais il laisse subsister la contrainte 
par corps conventionnelle. Il faut suivre dans l’ouvrage de 
M. Hardouin l'indication des difficultés que rencontra l’exé- 
cution de ces prescriplions de l'autorité royale et des obsta- 
cles que les justices seigneuriales apportèrent à leur appli- 
cation. Cependant la règle posée par celui qui fut à la fois 
un grand roi et un grand saint exerça une certaine influence 
sur la législation. Plusieurs coutumes prononcèrent l’in- 
terdiction de la contrainte personnelle. Je citerai, avec 
M. Hardouin, les coutumes de Burbuy (ci-devant comté de 
Namur), de Lens en Artois et de Valenciennes. 

L’ordonnance de Moulins de 1556 rétablit la contrainte 
par corps judiciaire; elle consacre des règles analogues à 
celles qui avaient été en vigueur au moyen âge. En agissant 
ainsi, le législateur se proposait de restituer aux arrêts de la 
justice l’autorité qu’ils doivent avoir dans toute société bien 
organisée. Ces considérations expliquent ct justifient au 
besoin la conduite des rédacteurs de l'ordonnance : nous 
croyons à cet égard que M. Hardouin ne se montre pas ab- 
solument impartial pour Michel de l’Hospital, cet illustre 
chancelier qui eut la gloire d’attacher son nom à tant de ré- 
formes utiles. 
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Sous le règne de Louis XIV, nous rencontrons un de ces 
monuments législatifs devant lesquels les siècles s’inclinent 
avec respect, parce qu'inspirés par la morale la plus pure, 
adaptés aux besoins de l’époque pour laquelle ils sont édictés, 
ils impriment à Ja législation une vigoureuse impulsion et 
lui font accomplir un pas immense dans la voie du progrès. 
L’ordonnance d’avril 4667 maintient la contrainte par corps 
en matière commerciale; elle l’abolit au contraire en matière 
civile sous sa double forme judiciaire et conventionnelle; ce 
principe comporte cependant d'assez nombreuses excep- 
tions, mais même dans les cas où elle peut être prononcée, 
une importante réforme est encore opérée; car cette voie 
d'exécution est devenue facultative pour le juge, qui était 
tenu de l’ordonner sous l'empire de l’ordonnance de 1566. 

Ce régime resta en vigueur jusqu’à la révolution. Le 9 mars 
1793, dans la même séance où, par l’institulion du tribunal 
révolutionnaire, elle avait porté à la liberté individuelle l’at- 
teinte la plus grave, par un de ces contrastes dont le cœur 
humain garde le secret, la Convention abolit la contrainte 
par corps. Nulle mesure ne pouvait être moins opportune : 
les réformes qui touchent au crédit demandent à être pré- 
parées de longue main et réalisées dans un temps de paix et 
de prospérité. Ce n’était pas au milieu des ruines sanglantes 
de cette époque néfaste, ce n’était pas au moment où le 
crédit public et le crédit privé étaient gravement compromis 
qu'une pareille tentative pouvait être faite. Aussi ne faut-il 
s'étonner ni des protestations énergiques que souleva l’acte 
de la Convention, ni des nombreuses pétitions par lesquelles 
on lui demanda le rétablissement de la contrainte par 
Corps. 

Une loi du 24 ventôse an IV donna satisfaction aux péti- 
tionnaires. A partir de cette époque, la contrainte par corps 
a subsisté dans nos lois jusqu’en 1867. Nous ne suivrons pas 
Pautcur dans l’étude détaillée de l’histoire contemporaine 
de cette voie d’exécution et des adoucissements successifs 
apportés à ses rigueurs par la loi du 47 avril 1832 et celle du 
143 décembre 1848. La lecture des pages qu'il y consacre est 
pleine d’attrait et riche d’enseignements. Nous ne pouvons 
qu'y renvoyer ceux qui s'intéressent à ces graves questions 
de législation. 
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L'auteur nous semble cependant avoir été trop sévère pour 
les membres du Conseil d'État de 1804 qui avaient admis 
cette voie de contrainte et lui avaient même consacré un 
titre spécial dans leur projet de Code civil. On ne peut, à 
notre avis, apprécier leur œuvre avec justice qu’en se repor- 
tant à l’époque où elle a été entreprise. Il ne faut pas oublier 
qu’au commencement de notre siècle les sources de crédit 
avaient été gravement atteintes par les excès révolutionnaires. 
Animés du désir de donner la plus entière sécurité aux rela- 
tions civiles et commerciales, les auteurs de notre Code 
devaient trouver tout naturel de recourir à la contrainte par 
corps que notre ancienne jurisprudence avait conservée, que 
les Assemblées de la révolution avaient été obligées de réta- 
blir et que les législations de tous les peuples avaient main- 
tenue en vigueur. Ils étaient avant tout des praticiens, ils ne 
savaient pas (c’est peut-être un de leurs plus beaux titres de 
gloire) séparer la pratique de la théorie. M. Hardouin ne 
nous paraît pas tenir un compte suffisant de ces diverses 
circonstances. Sans doute l’ardeur de sa conviction suffit 
pour expliquer la sévérité de son jugement, mais il nous est 
impossible de nous y associer, et nous ne croyons pas que 
l’histoire le ratifie jamais. Notre Code civil peut appeler des 
réformes dans plusieurs de ses parties, mais considéré dans 
son ensemble, il forme l’un des plus beaux monuments légis- 
latifs, l’une de nos gloires les plus incontestées et les plus 
incontestables. 

L'auteur fait l'historique complet de la contrainte par corps 
dans le x1x° siècle : travaux législatifs, écrits des publicistes, 
rien n'échappe à son attention ni à ses investigations. Il nous 
présente enfin une étude de la loi du 22 juillet 4867 qui en a 
prononcé l’abolition et prête à la doctrine qu’elle consacre 
l'appui de son autorité. Pour en jusüfier le principe, il in- 
voque les considérations les plus élevées; avec une haute et 
pénétrante raison, il sait rattacher à leur cause les effets 
même les plus éloignés ; il démontre enfin que, contraire à la 
loi morale, la contrainte par corps n'offre pas dans la pra- 
tique les avantages qu’on prétendait lui attribuer. Sur tous 
ces points, il nous suffira de renvoyer le lecteur à l'ouvrage 
de M. Hardouin; nous ne pourrions qu’affaiblir, en essayant 
de la résumer, la solide argumentation du savant magistrat. 
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Nous croyons cependant devoir exprimer à ce sujet un 
regret et signaler ce qui nous paraît être une légère lacune 
dans un ouvrage où l’auteur demande au législateur de com- 
pléter l’œuvre de 1867 et de prononcer d’une manière absolue 
l'abolition de la contrainte par corps. 

 D'excellents esprits en considèrent l’application en matière 
civile et commerciale comme un moyen d’éprourver la solva- 
bilité du débiteur et de réprimer la fraude. 

A ce point de vue elle est, à notre avis, complétement inu- 
tile au commerce, car le commercant sera bien plus sûre- 
ment atteint, bien plus énergiquement frappé par la décla- 
ration de faillite. Par l'effet du jugement déclaratif, le 
patrimoine du failli est mis sous la main de la justice; le des- 
saisissement, qui en est la conséquence, est absolu, soit quant 
à l'administration, soit quant aux biens, puisqu'il s’applique 
même aux choses déclarées insaisissables. Les détournements 
frauduleux seront rares; car ils seraient punis d’une peine 
très-grave et donneraient lieu à une poursuite en banque- 
route frauduleuse. 

Ici donc la contrainte par corps n’a pas de raison d’être; 
car de deux choses l’une : ou le failli a été la victime de 
circonstances malheureuses; il a remis loyalement tout son 
actif à ses créanciers : la contrainte par corps est inutile 
puisqu'il n’y a lieu ni de le punir ni d’éprouver sa solvabilité; 
ou au contraire il a commis quelque faute, il a, par exemple, 
dissimulé frauduleusement une partie de son actif; c’est un 
coupable, la loi pénale l'atteindra : la contrainte par corps 
ne serait d'aucune utilité. 

La contrainte par corps ne pourrait donc être utile que 
pour les actes isolés de commerce et les lettres de change. 
Les arguments par lesquels on en justifierait le rétablisse- 
ment dans ces cas se présentent avec la même force quand 
il s’agit des matières civiles, et pour embrasser d’un seul 
coup toutg cette discussion, nous croyons devoir réunir ces 
diverses hypothèses. La contrainte par corps ne peut être 
considérée ici comme un moyen de répression pénale, 
puisque les actes accomplis par le débiteur sont licites et ne 
sauraient entraîner contre lui aucune peine. Tout au plus 
pourrait-on, dans des cas exceptionnels, y voir un moyen de 
réprimer la fraude. Il faudrait alors permettre au juge de la 
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prononcer tout en lui laissant le soin d'apprécier en fait les 
circonstances susceptibles de motiver l’emplai de cette voie 
d'exécution. La contrainte par corps serait alors judiciaire et 
facultative. 

Cette opinion mérite la plus sérieuse attention tant à 
raison des considérations d'équité sur lesquelles elle se fonde 
qu'à raison de l’autorité des jurisconsultes qui la préco- 
nisent. 

La fraude peut être d’abord la cause originaire de l’obli- 
gation; le débiteur a alors commis une faute intentionnelle 
dont il est juste qu’il soit puni, soit par la loi pénale si le fait 
constitue un délit, soit par la loi civile dans le cas contraire; 
et c’est par la contrainte par corps que l’on veut atteindre 
ce résultat. 

Cette solution présenterait, à notre avis, un véritable dan- 
ger ; il n’est pas difficile de le démontrer en laissant de côté 
le cas où la fraude constituerait une infraction à la loi pénale. 
On propose de laisser au juge la faculté de prononcer la con- 
trainte par corps dans toutes les hypothèses où le débiteur 
se sera rendu coupable de fraude. Mais en lui conférant ainsi 
un pouvoir discrétionnaire et souverain, on ouvre la porte à 
l'arbitraire, on s'expose à une déplorable divergence dans 
les arrêts de la justice. Ce danger nous paraît d’autant plus 
grave qu’il est impossible d’assurer l’uniformité dans la 
jurisprudence; les décisions des tribunaux seront en elfet 

‘fondées sur les circonstances de la cause et la Cour de cas- 
sation ne sera pas appelée à exercer son pouvoir régulateur. 
L'auteur trouve dans ces considérations des motifs suffisants 
pour repousser l'opinion que nous examinons, et nous croyons 
sa démonstration péremptoire. : 

Dans d’autres cas, la fraude se rencontre, non pas au mo- 
ment de la naissance de l'obligation, mais à l'époque de son 
exécution. Le contrat a été loyalement consenti, mais le 
débiteur refuse frauduleusement de l’exécuter; il pourrait 
payer, mais il ne le veut pas. Le créancier ne peut employer 
contre lui aucune autre voie d’exécution, soit parce que le 
débiteur ne possède que des rentes sur l’État qui sont insai- 
sissables, soit parce que tout son patrimoine consiste en 
valeurs au porteur qu'il dissimule fraudulcusement. La 
contrainte par corps est un moyen indirect de l’obliger 
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à exécuter son obligation. N’est-elle pas alors juste et légi- 
time ? 

L’affirmative semble évidente; il nous paraît cependant 
facile de démontrer que l'emploi de ce moyen sera le plus 
souvent illusoire. En effet, pour la faire prononcer, il faudra 
prouver l’existence de la fraude. Mais comment établir que 
le débiteur est en état de payer? Ne devra-t-on pas dresser 
le bilan exact de sa fortune? Cette preuve sera, dans la plu- 
part des cas, impossible à administrer, et conserver la con- 
trainte par corps judiciaire facultative serait s’exposer à la 
voir prononcer en dehors des hypothèses pour lesquelles elle 

serait édictée, sur de simples présomptions et sans une preuve 
directe de la fraude. 

Nous ne nous dissimulons pas Se codant qu’il y a là un 
grave danger; il se présente rarement dans la pratique, car 
l’honnêteté préside le plus souvent aux relations contrac- 
tuelles. Mais du moment où il peut exister, la loi ne devrait 
pas être désarmée; la contrainte par corps est un palliatif 
insuffisant, il faut chercher un autre remède. J’inclinerais 
personnellement à penser qu’il y aurait lieu d’organiser la 
déconfiture, d’obliger l’insolvable à céder tous ses biens à ses 
créanciers et de frapper d’une peine tout détournement, 
toule dissimulation d’actif. Nous exprimons le vif regret que 
M. Hardouiïin n'ait pas développé les bases de cette réforme, 
et nous lui soumettons avec confiance une idée que son 
autorité et sa haute compétence sauraient rendre féconde. 

En matière pénale, la contrainte par corps existe encore 
pour le recouvrement des amendes, restitutions, dommages- 
intérêts et frais auxquels le coupable a été condamné, soit 
envers l’État, soit envers la personne victime de son in- 
fraction, 

L'auteur démontre sans peine que, en ce qui concerne les 
‘ restitutions, dommages-intérêts et frais, la créance n’est en 
réalité qu’une créance civile et qu’elle ne devrait pas être 
garantie par cette voie d’exécution rigoureuse. Mais les 
motifs qui ont déterminé le législateur de 1871 à rétablir la 
contrainte par corps pour le recouvrement des frais en ma- 
tière criminelle, correctionnelle et de police, prouvent pré- 
cisément que dans beaucoup de cas le débiteur cherche à 
échapper frauduleusement aux conséquences de la condam- 
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nation prononcée contre lui et démontrent l'utilité immé- 
diate de la réforme que nous venons d'indiquer. 

Pour le recouvrement des amendes, le maintien de la con- 
trainte par corps a été motivé par cette considération que de 
nombreuses infractions, notamment en matière fiscale, sont 
seulement frappées de cette peine. Si l’on avait aboli dans ce 
cas la contrainte par corps, la loi serait dépourvue de sanc- 
tion, puisque la pauvreté ou la mauvaise foi du délinquant 
apporterait un obstacle insurmontable au recouvrement de 
l'amende. Peut-être y aurait-il lieu de modifier nos lois à 
cet égard, peut-être faudrait-il édicter à la fois une amende 
et un emprisonnement en laissant au juge le soin d’appli- 
quer, suivant les cas, l’une ou l’autre de ces peines. Nous 
aurions été heureux d’avoir sur ce point l’avis de M. Har- 
douin. : 

Enfin, dans une seconde partie consacrée au droit étranger, 
l’auteur nous montre l’heureuse influence, qu'a exercée dans 
le monde la réforme dont la France a eu la gloire de prendre 
l'initiative et nous indique sommairement les modifications 
que les divers peuples de l’Europe ont apportées depuis 1867 
à leur législation sur l’emprisonnement pour dettes. 

On le voit par les détails dans lesquels nous venons d’en- 
trer, c’est surtout au point de vue de l’histoire et des prin- 
cipes que M. Hardouïn a envisagé son sujet. A ce double 
point de vue, l’Æ'ssai sur l'abolition de la contrainte par corps 
renferme d’utiles renseignements et mérite l'attention de 
tous les amis du progrès. Même après les traités de M. Bayle- 
Mouillard et de M. de la Marsonnière, cet ouvrage sera lu 
avec fruit et plaisir; il est digne de prendre place parmi les 
remarquables travaux de tant d’éminents magistrats qui sa- 
vent, et par leurs écrits et par leurs arrêts, faire faire chaque 
jour de nouveaux progrès à la science et à la jurisprudence. 

P. DELOYNES. 
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HISTOIRE DES INSTITUTIONS DE L'AUVERGNE, 


Contenant un essai historique sur le droit public et privé 
dans cette province 1. 


Par M. Rivière, conseiller à la Cour d’appel de Riom. 


Compte rendu par M. Ernest Liouvizze, substitut du procureur général, 


Tel est le titre d’un excellent ouvrage de M. Rivière, con- 
seiller à la Cour d’appel de Riom, dont l’Académie des 
inscriptions et belles-lettres vient récemment de consacrer 
le mérite par ses suffrages. 

Pour comprendre toute la valeur de cette œuvre patiente 
et savante, il faut connaitre d’abord les difficultés sans 
nombre que présentent les travaux du genre de celui si bien 
mené à fin par l’auteur. Il ne s’agit pas de traiter ex professo 
une de ces grandes thèses générales d’histoire ou de droit, 
où quelques faits dominent tout, et où le génie peut prendre 
le plus libre essor; de faire de la synthèse à la manière de 
Descartes ; c’est à l’analyse la plus minutieuse, parfois la 
plus rebutante, et trop souvent la plus ingrate, de docu- 
cuments barbares que le courageux écrivain doit se livrer 
pour tirer de ces amas poudreux que nous ont transmis les 
siècles, plus souvent destructeurs du bon que de l’inutile, 
quelques-unes de ces vérités longtemps inconnues qui jettent 
la plus précieuse lumière sur des institutions ou sur des faits 
jusqu'alors incomplétement ou inexactement appréciés. 

L'esprit de recherche, la conscience, l'intelligence, ne 
suffisent pas encore, il faut y joindre les vues élevées, les 
convenances du style, si l’on désire être lu, et non faire pas- 
ser d’une obscurité dans une autre une vérité un moment 
entrevue. 

Dire que l’histoire des {nstitutions de l’ Auvergne réunit à la 
conscience des recherches, à la nouveauté des documents, 


{ Deux volumes srand in-$°, Pari:, Marescq aïné, éditeur, rue Souffot, 17. 
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des vues élevées et saines, la clarté et l’élégance du style, c’est 
en faire le plus bel éloge, et nous ne craignons pas d'ajouter, 
le plus mérité. 

Nous n'entreprendrons pas l'analyse de l'ouvrage de 
M. Rivière. Il est de ceux dont tous les chapitres sont à lire, 
et dans lesquels rien de superflu ne trouve place. Le savant 
auteur passe successivement en revue les institutions de 
l’Arvernie aux époques celtique et romaine, sous la domina- 
tion des Visigoths, sous celle des Francs qui lui succéda ; 
puis vient la période féodale, et enfin l’ère moderne qu’il con- 
duit jusqu’à la révolution de 1789. Alors, la législation s’uni- 
fie, les différences qui subsistaient encore entre les diverses 
provinces au point de vue du droit ou des priviléges dispa- 
raissent, et les institutions de l’Auvergne ne diffèrent plus de 
celles du reste de la France, 

Pour les époques celtique et romaine, M. Rivière, en pré- 
sence de la pénurie des textes se rapportant spécialement à 
l'Auvergne, a dû, comme il le dit lui-même, pour fixer la 
nature et les institutions de ces périodes reculées, faire de 
nombreux emprunts aux documents généraux se rapportant 
à la Gaule entière, mais il a su tirer habilement parti des 
quelques renseignements particuliers échappés aux injures 
du temps, et l’on peut dire que dans les intéressants cha- 
pitres qui forment les deux premiers titres de son ouvrage, 
l’auteur a reconstitué l’histoire des institutions de l’Arvernie, 
avec autant de bonheur que Cuvier, à l’aide de quelques 
ossements, a recréé, pour ainsi dire, les espèces animales 
disparues. 

Le titre III, qui comprend la période de la domination 
des Visigoths, n’est pas moins intéressant que les deux pre- 
miers ; il contient des aperçus nouveaux et savants, et mé- 
rite une attention spéciale. Jamais, peut-être, la réelle et 
longue influence de ce peuple, moitié barbare, moitié ro- 
main, sur les provinces méridionales de la Gaule, n’a été 
mieux mise en lumière et plus solidement démontrée. Dans 
le titre IV, l'auteur s'occupe de la période franque. La, 
comme toujours, nous retrouvons les précieuses qualités de 
M. Rivière, savoir et conscience. 

L'époque féodale fait l’objet du titre V, un des plus inté- 
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ressants et des plus étendüs de l'ouvrage. Le lecteur n’y 
trouvera pas seulement, comme dans trop d’autres écrits, 
un tableau curieux, mais parfois inexact, des luttes inces- 
santes de la noblesse, du clergé, de la royauté, prétendant 
les uns et les autres à l’omnipotence, et favorisant à leur 
insu, sans doute, le développement du tiers état et des insti- 
tutions municipales qui, après avoir puissamment contribué 
à la prépondérance royale, ont plus tard et plus puissamment 
contribué encore à sa chute; l’auteur a mis partout la lumière : 
point de conjectures hasardées; au contraire, pièces justifica- 
tives nombreuses présentées à la fin du second volume, et dont 


‘ plusieurs, imprimées pour la première fois, n’ont été retrou- 


vées que grâce à son intelligente persévérance et à ses sacri- 
fices. Il serait à souhaiter qu'un travail analogue à celui si 
heureusement accompli par l'honorable conseiller de la 
Cour de Riom, fût entrepris pour nos principales provinces 
par des hommes dignes, comme lui, de le traiter. On finirait 
ainsi, peut-être, par connaître ce moyen âge, auquel nos in- 
stitutions modernes doivent plus qu’on ne croit et qui est à 
la fois si près et si loin de nous. 

Le titre VI conduit l’œuvre à son terme. Quoique plus 
connue, l’ére moderne n’est pas la moins instructive. Pour 
cette époque, M. Rivière a eu, sans doute, plus de secours 
que pour les précédentes; mais elle est présentée avec une 
netteté et une précision qui ne laissent rien à désirer à 
l'esprit. 

Le chapitre IX de ce titre VI fait connaître les divers in- 
cidents de la réduction et de la publication de la coutume 
d'Auvergne. Quoique ce chapitre soit un des derniers par sa 
place, il est évident que là se trouve l’idée mère du livre. 
Examiner avec soin l’une des plus anciennes coutumes écrites 
de France, la comparer avec notre droit actuel et avec les 
coutumes contemporaines ; remonter le cours des âges et 
noter avec attention l’origine de telle ou telle de ses dispo- 
sitions, l'influence qu'ont dù exercer sur elle les révolutions 
politiques ou sociales dont elle était le reflet: telle a dû être 
la pensée de l'écrivain lorsqu'il a entrepris son long et pré- 
cieux travail. Ne nous le donne-t-il pas à entendre lui-même 
lorsque, dans ses éloquentes considérations préliminaires, il 
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nous parle « des hommes siudieux qui, loin des passions et 
« de la lutte des partis, méditent sur les destinées de leur 
« patrie, et cherchent dans les siècles écoulés l'explication 
a des faits contemporains et le pressentiment des choses 
« futures » ? 

Un titre complémentaire sur les jurisconsultes, hommes 
politiques et publicistes de l'Auvergne, et les pièces justifi- 
catives, terminent l’ouvrage de M. Rivière. Nous n'aurons 
pas le courage de reprocher à l'éminent auteur de s’être un 
peu trop renfermé dans les limites qu’il s'était tracées; mais 
nous espérons que, encouragé par un succès mérité, il ne 
craindra pas de donner, dans une prochaine édition de son 
livre utile, un peu plus de développement à la partie pure- 
ment historique, qui, elle aussi, n’est pas à dédaigner pour la 
saine appréciation des institutions des peuples. 

ERNEST LIOU VILLE. 


1° DE L'INSTITUTION D'UNE CHAMBRE HAUTE, 


2° ÉTUDE HISTORIQUE ET CRITIQUE DES DIFFÉRENTS SYSTÈMES 
D'ORGARISATION DU SUFFRAGE POLITIQUE !, 


Par M. Henri Pascaun. 


Compte rendu par M. Ch. Lyon-Caen, agrégé à la Facuiîté de droit de Paris. 


Les graves questions constitutionnelles et électorales qui 
ont occupé et occupent encore l’Assemblée nationale ont 
une importance telle au point de vue de l'avenir de notre 
pays, qu'elles ont excité de nombreux jurisconsultes et pu- 
blicistes à proposer les systèmes les plus variés. Parmi les 
œuvres que ce mouvement a produites, celles de M. Pascaud 
occupent assurément l’un des premiers rangs. Elles ont le 
grand mérite de n'être pas des ouvrages de parti, mais des 


1 Deux brochures in-8°. Cotillon et C°, éditeurs, libraires du Conseil d'État, 
23, ruc SouMot. 
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œuvres de science sérieuse. On peut ne pas approuver les 
théories de l’auteur, mais il est impossible à tout homme de 
bonne foi de refuser une estime sincère à ces études con- 
sciencieuses dont l’une a reçu une récompense de l’Acadé- 
mie de législation de Toulouse ‘. 

Si l’on n’est pas nécessairement convaincu par les études 
de M. Pascaud, on est du moins instruit par elles, car l’au- 
teur a eu l’excellente pensée de présenter un tableau rapide 
et en même temps assez complet de l’organisation de la 
haute Chambre et de celle du suffrage politique dans les dif- 
férents pays étrangers et aux diverses époques de notre his- 
toire. 

C’est comme conclusion de ces études d’histoire et de 
législation comparée que l’auteur présente les systèmes qu’il 
voudrait voir consacrer en France. 

L'étude de M. Pascaud sur l’organisation de la Chambre 
haute est antérieure à notre loi constitutionnelle sur le Sénat 
du mois de février dernier. Ce travail n’a pas perdu malgré 
le vote de cette loi tout intérêt pratique. La clause permet- 
tant la révision de la Constitution donne une utilité, pour 
ainsi dire, permanente aux travaux de droit constitutionnel. 

M. Pascaud ne veut pas d’une Chambre haute nommée 
entièrement par le gouvernement, il ne veut pas non plus 
d’une Chambre haute élue par le suffrage universel dans une 
catégorie restreinte de personnes. Il adopte un système mixte 
selon lequel il donne place à des membres de droit, à des 
membres élus et enfin à des membres choisis par le chef du 
gouvernement. Mais la part laissée à l'élection par M. Pas- 
caud est bien timide. Il veut seulement que les électeurs 
nomment un nombre de sénateurs double de celui que la 
loi attribuerait à chaque circonscription, et c’est sur cette 
liste de présentation que le choix du gouvernement s’exer- 
cerait. On voit que M. Pascaud arrive ainsi à donner au gou- 
vernement d’une facon, sinon toujours directe, du moins 
presque toujours indirecte, la nomination des sénateurs. Que 
sont les membres de droit du Sénat, dans son système? Des 


1 L'Élude sur l'organisalion du suffrage politique a obtenu une médaille 
honorable. 
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fonctionnaires nommés par le gouvernement. Que sont les 
sénateurs élus ? Des personnes choisies par le gouvernement 
dans un groupe d’individus désignés par les électeurs. Le 
corps électoral de ce Sénat est lui-même pour ainsi dire 
formé par le gouvernement, car les fonctionnaires y occupent 
la place la plus importante. 

On peut se demander si un pareil système est pratique et 
si avec lui notre Chambre haute n’aurait pas été d’avance 
déconsidérée. Pour nous, nous sommes heureux de lui avoir 
vu préférer le système, sinon parfait, du moins bien plus 
libéral de notre constitution actuelle. 

Nous ne pouvons toutefois méconnaître que M. Pascaud 
a eu l’un des premiers pour la formation du corps électoral 
du Sénat une heureuse idée que la loi constitutionnelle sur le 
Sénat lui a en partie empruntée : il fait entrer dans la com- 
position de ce corps les conseillers généraux et d’arrondis- 
sement et le premier élu de chaque conseil municipal. 

L'Étude des différents systèmes d'organisation du suffrage 
politique a assurément un intérêt actuel bien plus grand, 
puisque la loi électorale pour la Chambre des députés n'a 
été que tout récemment votée par l’Assemblée nationale. 

M. Pascaud n’est pas l’ennemi du suffrage universel en ce 
sens qu'il reconnaît que chacun doit avoir le droit de vote; 
mais il ne veut pas de cette égalité absolue qui jusqu'ici en 
France a été l’un des caractères de ce mode de suffrage. Il 
cherche à prouver que les intérêts doivent être représentés, 
qu’il est dangereux de n’accorder de représentation qu'au 
nombre, et c’est sur cette idée que tout son système est con- 
struit. Il présente un tableau curieux (page 68) des per- 
sonnes à qui il accorde plus d’une voix à raison des intérêts 
moraux qu'elles représentent et détermine aussi dans quelle 
mesure doivent être représentés les intérêts matériels et 
pécuniaires, en attribuant aux citoyens un nombre de voix 
proportionné au montant de l'impôt payé par chacun. Nous 
remarquons qu’encore ici un avantage énorme serait accordé 
aux fonctionnaires qui forment presque à eux seuls la classe 
des citoyens ayant des intérêts moraux exigeant qu'ils aient 
plus d’une voix. Ne serait-il pas à craindre que l’indépen- 
dance d’un corps électoral dans lequel les fonctionnaires 
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auraient la prééminence fût soupçonnée? N'y aurait-il pas 
là une atteinte bien grave au principe du suffrage universel, 
cette manifestation la plus éclatante de l'égalité de tous 
devant la loi? 

M. Pascaud examine la question du scrutin de liste et se 
déclare pour le scrutin uninominal; il pose la question de 
savoir si l’on ne doit pas reculer jusqu'à vingt-cinq ans 
l’âge de l'électorat et admet l’affirmative. Nous nous bor- 
nons à indiquer ces questions; ce n’est pas le lieu de les 
discuter ici. Au surplus, si nous recommandons vivement la 
lecture des deux brochures de M. Pascaud, c’est moins 
comme œuvres de politique actuelle que comme œuvres 
d'histoire et de législation comparée. A ces deux derniers ti- 
tres elles ont une incontestable valeur. 

CH. LYON-CAEN. 
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